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EGD Europeiska gemenskapernas domstol
EKSG Europeiska kol- och stålgemenskapen
FEU Fördraget om europeiska unionen (1992) (Maastrichtfördraget)
JT Juridisk Tidskrift
pr. premiss
Rec. Recueil de la jurisprudence de la Cour
RF Romfördraget
ÅMV åtgärder med motsvarande verkan
3Inledning
En gång i min ljuva ungdom när jag läste allmän rättslära hade jag förmånen
att närvara vid en riktigt intressant föreläsning. Den handlade om tolkning
av normer och dessas olika tillämpningsområde. Följande lilla anekdot
användes för att åskådliggöra problemet: I en tågkupé finns följande skylt
uppsatt: ”Hundar får ej medtagas”. Begreppet ”hund” är hyfsat klart och
entydigt; de flesta torde vara överens om att t.ex. pudlar, schäfrar och
labradorer faller in under stadgandets ordalydelse. En dag kliver emellertid
den vandrande vålnaden in i kupén, och med sig har han sin trotjänare Devil.
Konduktören försöker avvisa den sistnämnde genom att hänvisa till skylten,
varvid Fantomen svarar: ”Det är ingen hund, det är en bergsvarg.”
Problemet är att vargar, även om de inte är hundar i snäv betydelse, ändå är
ett slags hunddjur och således skulle kunna passa in i begreppet i vid
bemärkelse. Om konduktören står på sig och kör ut Devil rör det sig om
extensiv tillämpning av förbudet, och om han ger med sig och låter vargen
stanna tillämpar han en snäv eller restriktiv tolkning.
De riktiga svårigheterna uppstår emellertid den dag någon försöker
baxa in en leopard i kupén. En leopard är ett kattdjur, och kan inte på några
villkor räknas som en hund, vilken tolkning man än gör — djuret ligger
bortom den yttersta gränsen för begreppets betydelseområde. Ändå skulle
förmodligen de flesta normala konduktörer (d.v.s. sådana som inte förvillats
av nio terminers juristutbildning) anse att en leopard inte hör hemma i en
tågkupé och försöka köra ut djuret, sannolikt med hänvisning till att
leoparder är minst lika störande för övriga resande som hundar. I så fall
skulle de tillämpa bestämmelsen analogt. En analogi innebär att man
använder en norm på fall som ligger utanför dess tillämpningsområde, rent
språkligt. Detta sker eftersom man anser att det finns sådana väsentliga och
relevanta likheter mellan fallet i fråga och normalfallet som otvetydigt faller
in under bestämmelsens ordalydelse, att en likabehandling är motiverad. I
det här fallet består den relevanta likheten av uppfattningen om vad andra
passagerare skulle uppfatta som störande.
Det som beskrevs i förra stycket är vad som brukar kallas ett svårt
fall. Så här inledningsvis räcker det att definiera det som ett fall där den
skrivna, hittills vedertagna rätten inte räcker till för att komma fram till
resultatet. Det korrekta avgörandet kräver i det här fallet ett tillägg, ett
ställningstagande som är rimligt men som kan ifrågasättas.
Ställningstagandet är för den sakens skull inte godtyckligt. Det juridiska
beslutsfattandet kännetecknas av en mycket hög grad av institutionalisering
och formalisering som ökar förutsebarheten. Denna formalisering tar sig
bl.a. uttryck i förekomsten av en rättstillämpningslära som kan sägas utgöra
sedvanerättsliga direktiv till rättstillämparen hur denne, med utgångspunkt
från lagtexten skall komma fram till fallets lösning. I en sådan
tillämpningslära kan analogianvändning spela en större eller mindre roll.
4I och med EU-inträdet har svensk rätt konfronterats med en främmande
rättskultur. Detta visar sig inte minst i den dömande verksamheten. Något av
det första en svensk student som läser EG-rätt får lära sig, är Domstolens
viktiga rättsskapande roll och att EG-domstolen (EGD) tillämpar en friare
och mer okonventionell tolkningsstil än svenska domstolar. De termer som
brukar användas för att beteckna Domstolens tolkningsverksamhet är t.ex.
teleologisk, funktionell, dynamisk, effet util, effet nécessaire etc. Detta
skulle i sin tur ha sitt ursprung i Domstolens integrationsvänlighet, som fått
Domstolen att tillgripa ett aktivistiskt förhållningssätt när den ansåg att de
politiska organen svek sin uppgift att fördjupa samarbetet.
En sådan politisk förklaringsmodell är naturligtvis inte oomstridd. En
sak är att EG-domare, de sällsynta tillfällen de offentligt kommenterar sin
verksamhet, regelmässigt ställer sig avvisande till den sortens resonemang.
Något annat skulle ha varit förvånande. Icke desto mindre har ett rent
politiskt synsätt sina begränsningar. Mellan det mycket allmänna
ideologiska planet och lösningen i det enskilda fallet finns en felande länk;
Domstolens integrationsvänlighet är ett alltför allmänt och vagt kriterium för
att kunna leda fram till lösningen i ett enskilt rättsfall. Den måste preciseras
och förtydligas för att kunna spela någon roll i en rättstillämpningsprocess.
Orsaken till EG-rättens egenart och Domstolens roll är emellertid också
politiska och institutionella. EG-rätten är inget fullständigt rättssystem på
samma sätt som de nationella rättsordningarna. Romfördraget (RF)
innehåller lite egen materiell reglering. I stället ger det de politiska organen i
uppdrag att vidta vissa åtgärder för att uppnå vissa mål. I fördragets
ursprungliga lydelse var de integrerande krafterna på den politiska nivån
emellertid ganska svaga; det fanns visserligen en oberoende Kommission
med exklusiv förslagsrätt, men de flesta beslut som fattades av Ministerrådet
krävde enhällighet. I så måtto var det fortfarande ett i allt väsentligt
mellanstatligt samarbete. I gengäld utrustades Gemenskapen med en
domstol av närmast federal karaktär; den fick en visserligen begränsad men
obligatorisk jurisdiktion över medlemsstaterna och fick genom systemet
med förhandsavgörande direkt kontroll över fördragets tillämpning i de
nationella domstolarna. Kombinationen av en mycket allmänt hållen
primärrätt och en ofta bristfällig eller icke-existerande sekundärrätt, satte
Domstolen i en besvärlig situation där den blev tvungen att utnyttja de få
operationella bestämmelser som fanns i fördragen till bristningsgränsen.
Rättstillämpningen fick ofta karaktären av direkttillämpning av grundlag.
Detta ändrades delvis genom Enhetsakten 1987 (EA) och i synnerhet
genom Fördraget om europeiska unionen 1992 (FEU), varigenom EG fick
en mer effektiv politisk struktur, framför allt genom ökade möjligheter till
majoritetsbeslut i Rådet. De politiska organens långvariga tandlöshet
jämförd med Domstolens relativa effektivitet har emellertid fått sina
konsekvenser i normstrukturen; överst finns fördragen (framför allt RF) som
har behållit sin karaktär av politiskt handlingsprogram snarare än grundlag
och som har gett upphov till en sekundärrätt av mycket varierande
omfattning och kvalitet. Det finns med andra ord mycket större risk att träffa
5på en lucka inom EG-rätten än inom de nationella rättssystemen, och
Domstolens rättsskapande roll är fortfarande relativt stor.
Den här uppsatsen handlar om juridiskt beslutsfattande, analogier och EG-
rätt. Analog tillämpning kommer att ses som en reaktion på svåra fall som
uppkommer i rättstillämpningen. Analogin framställs som en relation mellan
normer snarare än mellan enskilda fall, en process som tillåter
rättstillämparen att uppnå en förutsebar och likformig rättstillämpning och i
fallet med EG-rätten har tagit sig uttryck i allmänna mål och generella
principer som i hög grad styr praxis. Vi kommer att se hur detta har kommit
till uttryck i praxis genom att undersöka hur Domstolen successivt har
vidareutvecklat vissa rättsområden, i synnerhet den inre marknadens regler
och Parlamentets ställning. Vi kommer att se att EGD:s analogianvändning
kännetecknas av en ovanligt hög generaliseringsnivå, vilket kommer att
kopplas samman med EG-rättens heterogena och bristfälliga normstruktur
kombinerad med Domstolens ambition att av detta skapa ett fullständigt och
koherent system.
Uppsatsen bygger på i stort sett två sorters litteratur; dels böcker om
tolkning och analogier i allmänhet och dels litteratur om EGD:s
tolkningsverksamhet. I det förstnämnda fallet har jag tagit hjälp av, förutom
mer allmänna verk om tolkning och rättstillämpning, två mer specialiserade
verk om analogier. Det ena var Åke Frändbergs doktorsavhandling Om
analog användning av rättsnormer, där han bl.a. tar upp de ändamåls-
avvägningar som ligger till grund för analogianvändning och de mer
tekniska problem som inställer sig därvid. Det andra var en essäsamling,
Legal knowledge and analogy, sammanställd av Patrik Nerhot, där olika
europeiska rättslärda har belyst analogier ur olika synvinklar. Dessutom har
jag fått anledning att sätta mig in i en hel del material om EGD:s
tolkningsmetoder. Här har litteraturen varit både betydligt rikligare och mer
diversifierad. Dels finns det verk som är i huvudsak deskriptiva, t.ex.
Methods of Interpretation and Community Law av Anna Bredimas, som på
ett utförligt sätt behandlar Domstolens olika tolkningsmetoder med
omfattande hänvisningar till praxis. Andra böcker är mer rättsfilosofiska;
Joxerramon Bengoetxea har i sin The Legal Reasoning of the European
Court of Justice på ett mer teoretiskt plan utrett vilka överväganden som styr
EGD:s avgöranden. Ola Wiklunds avhandling Om EG-domstolens
tolkningsutrymme har gett många värdefulla uppslag. Dessutom har jag tagit
del av verk författade av före detta eller nuvarande EG-domare (Pescatore,
Lecourt, Ragnemalm) som har kommenterat Domstolens verksamhet.
Den fortsatta framställningen är uppdelad i tre delar. Den andra delen
behandlar analogier ur allmän synvinkel, varför de är nödvändiga i ett
rättssystem och hur de fungerar i den gemenskapsrättsliga kontexten. Den
tredje delen exemplifierar det sagda med analyser av praxis. Den första
delen handlar om tolkningsmetoder i allmänhet och vilket genomslag de fått
i EGD:s praxis. Behandlingen är av utrymmesskäl mycket översiktlig, men
den är nödvändig som bakgrund för att kunna förstå analogianvändningen.
61 Tolkning och EG-rätt
Denna första del skall alltså handla om hur domstolar i allmänhet och EGD i
synnerhet tolkar rätten. Ämnet påkallar två preliminära observationer.
För det första måste man ha klart för sig att begreppet tolkning har en
specialbetydelse inom juridiken. I vanligt språkbruk inbegriper tolkning en
process varigenom ett budskap görs tillgängligt för en mottagare. Man kan
tolka främmande språk, texter, vägskyltar etc. Tolkningen, vare sig den är
medveten eller ej, syftar i de här fallen till att göra en utsaga av visst slag
begripligt för mottagaren, att ta reda på vad den betyder. Inom juridiken
skulle detta närmast motsvaras av den exegetiska skolan, som ville begränsa
tolkningen till just ren textexegetik. Detta spelar en mycket begränsad roll
för moderna jurister; när man talar om systematisk eller teleologisk tolkning
rör det sig knappast om ett sanningsproblem  att ta reda på vad texten
”egentligen” betyder.1 Snarare rör det sig om olika tekniska grepp (som i sin
tur kan fästa större eller mindre vikt vid ordalydelsen) som används för att
hantera motsättningar inom det juridiska systemet.
För det andra måste man skilja mellan tolkningsmetoder i egentlig
mening, d.v.s. tekniska grepp i rättstillämpningen, från uttryck som anger
hur vidsträckt en norm tillämpas.2 Huruvida en bestämmelse tillämpas t.ex.
restriktivt eller extensivt avgörs av hur den tolkas och kan inte kopplas ihop
med någon särskild metod. Att, som ibland sker, tala om ”restriktiv
tolkning” är vilseledande. Det speciella med analogin är att den definieras
utifrån båda delarna, nämligen dels av att en norm tillämpas på fall som
ligger utanför dess ordalydelse och dels av en speciell metod som består i att
därvid beakta likheter som utifrån vissa kriterier anses relevanta.3
1.1 Några traditionella tolkningsmetoder
Det råder på det här området en viss terminologisk förbistring. Varje
författare tycker om att använda sin egenhändigt hopsnickrade terminologi; i
litteraturen har jag stött på åtminstone ett femtontal olika beteckningar. De
flesta begrepp är emellertid variationer av ett fåtal grundtankar och kan
                                                
1 Strömholm, Stig. Rätt, rättsskällor och rättstillämpning: en lärobok i allmän rättslära,
tredje upplagan 1988, sid. 392 f. När man i litteraturen behandlar tolkning är det emellertid
oftast ur motsatt synvinkel, enligt vilken tolkning i egentlig mening tar vid där den rent
språkliga analysen slutar. Från tolkning i denna bemärkelse skiljes den rena tillämpningen,
som inskränker sig till en mekanisk subsumtion av rättsfakta under en given rättsnorm.
Detta är också en ideologisk fråga; i vissa rättssystem vidhåller i princip juristerna att deras
verksamhet inskränker sig till att tillämpa rätten. Om tolkningen över huvud taget erkänns,
beskrivs den som en logisk-deduktiv verksamhet som med nödvändighet leder fram till ett
enda rätt svar. Dessa är problematiska påståenden, vartill vi får anledning att återkomma.
2 Bredimas, Anna. Methods of Interpretation and Community Law, North Holland 1978,
sid. 108.
3 Peczenik, Aleksander, Vad är rätt? första upplagan 1995, sid. 341.
7inrangeras i tre huvudgrupper: textuella, kontextuella eller systematiska
tolkningsmetoder, samt olika sorters teleologiska metoder. Den här
indelningen är också bekväm eftersom den i stort sett motsvarar EGD:s
terminologi.
Textuell tolkning
All rättstillämpning fordrar en föregående tolkning av en rättskälla. I de
kontinentala kodifierade rättssystemen har tolkning nästan blivit synonym
med lagtolkning. Eftersom lagstiftaren är hänvisad till det skrivna språket
för att kommunicera måste varje tolkning ta sin början i att studera denna
text rent språkligt för att bilda sig en uppfattning om vad texten betyder, i
ordets mest grundläggande bemärkelse. Detta kallas textuell tolkning, eller
tolkning efter bestämmelsens ordalydelse. Framför allt i common law-
system tillämpas vad som brukar kallas lexikalisk tolkning, vilken går ut på
att utröna en norms exakta tillämpningsområde genom att analysera den ord
för ord, i förekommande fall med hänvisning till ”interpretation clauses”
eller legaldefinitioner. Det är en metod som inte har särskilt stor betydelse
varken i Norden eller på kontinenten.
Det som avses med textuell tolkning är i allmänhet en anspråkslösare
sysselsättning; att läsa en bestämmelse och sluta sig till dess språkliga
innebörd (vilket inte utesluter att vissa uttryck kan ha specifik juridisk
betydelse) genom att beakta de enskilda orden och den betydelse de får i
meningen. Detta är i allmänhet något som sker helt oreflekterat; även om
ordet ”liv” är lexikaliskt mångtydigt krävs knappast någon aktiv reflektion
för att komma underfull med betydelsen i uttryck som ”biologiskt liv” eller
”klänningsliv”; man talar i sådana fall om kontextuell entydighet.4 När jag i
fortsättningen hänvisar till en norms betydelse ”prima facie” är det denna
enkla, oreflekterade bemärkelse som avses. Ibland kan förstås en norm vara
så tekniskt komplicerad eller ha en så tillkrånglad syntax att det krävs
tolkning i rent lingvistisk mening för att tyda bestämmelsen.5 Den
springande punkten är emellertid att man hittills hållit sig utanför juridiska
ställningstaganden om bestämmelsens syfte etc. Det är med andra ord en
metod som bara duger till enkla och okomplicerade fall som pudlar, schäfrar
och labradorer (d.v.s. när man befattar sig med lätta fall). När folk börjar
komma dragandes med bergsvargar och leoparder måste man ta till andra
metoder som kan hantera de oklarheter som uppstår. Detta kan leda till att
man frångår den textuella betydelsen. Den första fasen i tolkningsprocessen
måste dock i någon mening alltid vara textuell.
Den textuella metoden utgår att lagstiftaren är någorlunda språkligt
konsekvent, att han respekterar grundläggande logiska regler och att samma
uttryck betyder samma sak om inte starka skäl talar däremot. Därför kallas
den ibland logisk tolkning.6
                                                
4 Evers, Jan. Argumentationsanalys för jurister, andra upplagan 1976, sid. 16.
5 Detta skulle Strömholm kalla egentlig tolkning som går ut på att hitta uttryckets språkliga
mening, till skillnad från konstruktiv tolkning, Strömholm a.a. sid. 383 f.
6 Se Strömholm, a.a., sid. 397 samt Peczenik, a.a., sid. 331 ff.
8Systematisk tolkning.
Den andra gruppen tolkningsmetoder kan kallas kontextuell eller
systematisk. I viss mån är väl även rent textuell tolkning beroende av att
orden sätts in i ett sammanhang (som exemplen ovan visar). Det som avses
med uttrycket är inte den språkliga utan den juridiska kontexten. Den
kontextuella tolkningen förutsätter att den aktuella normen ses som en del av
ett större system som är någorlunda genomtänkt och koherent. Den enskilda
bestämmelsen ses i ljuset av lagen i dess helhet, som i sin tur kan jämföras
med angränsande lagar som hör till samma rättsområde. Dessa olika
rättsområden utgör tillsammans rättssystemet. Om den logiska tolkningen
utgår ifrån att lagen inte är motsägelsefull, utgår den kontextuella tolkningen
från tanken att lagstiftningens struktur är genomtänkt och att normernas
inbördes systematik är betydelsebärande för den enskilda normen. I det
svenska rättssystemet, med dess fragmentariska lagstiftning, har den
kontextuella metoden inte så stor betydelse. I länder med stora och
heltäckande civilrättskodifikationer som Code civil och BGB spelar den
betydligt större roll
En sådan kontextuell-systematisk tolkning kan få lite olika
inriktningar. Dels kan den bidra till utvecklingen av abstrakta, allmänna
begrepp som används i rättstillämpningen. Detta är kärnan i begrepps-
jurisprudensen. Den kan emellertid också tjäna till att ge riktpunkter för den
teleologiska tolkningen,7 d.v.s. den blir ett instrument för att urskilja och
rangordna eftersträvansvärda mål genom att angränsande bestämmelser och
normer som anses ge uttryck för generella och överordnade mål tillmäts
större betydelse.
Teleologiska tolkningsmetoder
De teleologiska metoderna innebär att lagen tolkas i ljuset av dess avsikt
eller syfte. Detta syfte kan dels vara den faktiska lagstiftarviljan som den
dokumenterats i t.ex. förarbeten (den subjektiva teleologiska metoden, eller
den historiska metoden). Den kan också utgå ifrån vad en fiktiv optimal
lagstiftare skulle ha avsett med texten.8 Ett specialfall utgör Ekelöfs radikal-
teleologiska metod.
Den objektiva metoden utgår alltså inte från den faktiska
lagstiftarviljan. I stället drar man från själva lagtexten slutsatser om dess
ändamål.9 Frågan lyder: Vad skulle en rationell och logisk lagstiftare ha
avsett med den här lagen? Vilka intressen vill den skydda? Vilket tillstånd
vill den uppnå? Det säger sig självt att den objektiva metoden ger
rättstillämparen mycket större svängrum än den subjektiva, eftersom den
förra, även om den tillämpas samvetsgrant, har en mycket lägre
precisionsgrad. En lagstiftning (för att inte tala om rättssystemet i stort) är
inriktat på att tillgodose en mängd olika intressen. Ibland är dessa
motstridiga. För att kunna göra avvägningar och göra metoden förutsebar
                                                
7 Strömholm, a.a., sid. 422 f.
8 Peczenik, a.a., sid. 364 f.
9 MacCormic, D. NeiI, och Summers, Robert S. Interpretation and Justification, i
Interpreting statutes, sid. 519 och Peczenik a.a. ib..
9och rättssäker används ibland den systematiska metoden för att precisera och
rangordna de olika syftena; att systematisera dem för att komma fram till
vilket som är relevant, eller vid konflikt, övervägande i det enskilda fallet.
De klassiska teleologiska lärorna utgick ifrån att dess metoder bara skulle
användas som ett komplement, i det fall de grammatiska, logiska och
systematiska metoderna kvarlämnade oklarheter eller om de ledde till klart
otillfredsställande resultat. Tolkningsmetoden lanserad av processrättaren P
O Ekelöf kallas emellertid radikalteleologisk emedan den skall användas i
första och inte sista hand och enligt sin upphovsman är fullt tillräcklig för att
lösa de svåra fall som inte klart täcks av bestämmelsens ordalydelse.10
Grundtanken är att varje stadgande har en funktion eller en avsedd
samhällseffekt som klart kan utläsas ur dess tillämpning i de klara och
okomplicerade fall som otvetydigt faller in under ordalydelsen.
Tillämpningen i de säregna fallen skall sedan ske så att den medverkar till
att det helhetsresultat uppnås, som tillämpningen av de klara fallen leder
till.11
Problemet med den här teorin består naturligtvis i att det är svårt att
urskilja och precisera de effekter som skall främjas. Även tillämpningen i
klara fall kan leda till en rad svårurskillningsbara och inbördes motstridiga
konsekvenser och rättstillämparen måste då göra ett val.12 Poängen med
Ekelöfs lära var dock att den skulle göra alla sådana val överflödiga och
frikoppla den teleologiska metoden från domarens personliga värderingar.
1.2 EGD:s tolkningsmetoder
I EG-domstolens praxis återkommer den här tredelningen i textuella,
systematiska och teleologiska tolkningsmetoder. En vanlig formulering i
domskälen består i att hänvisa till fördragets anda, systematik och lydelse.
Indelningen är emellertid inte allenarådande; Bredimas behandlar i sin bok
den textuella och den subjektiva (d.v.s. den subjektiva teleologiska eller
historiska) metoden separat, och föser ihop de systematiska och teleologiska
metoderna tillsammans med ett flertal andra mer eller mindre distinkta
tolkningskriterier i en tredje kategori som hon kallar den funktionella
metoden. Greppet är lyckat såtillvida att det klargör att de olika metoderna
interagerar och inte alltid klart kan särskiljas; EGD är framför allt en
pragmatisk domstol och alla försök att genomföra en rigid uppdelning i
olika tolkningsmetoder är dömda att misslyckas.
EGD:s okonventionella tolkningsmetoder har många olika
förklaringar, varav vissa är av institutionellt ursprung eller har sin förklaring
i hur EG-rätten är konstruerad, vartill vi återkommer. En annan viktig aspekt
är den interna rättskultur som Domstolen har odlat. EGD ser sig inte som en
domstol i en vanlig internationell organisation, där varje avvikelse från
                                                
10 Peczenik a.a., sid. 366.
11 Ekelöf, Per Olof. Rättegång, första häftet, sjunde upplagan 1990, sid. 72 ff.
12 Peczenik, a.a., sid. 369 ff.
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staternas suveränitet skall anges klart och tolkas restriktivt. Det har varit
Domstolens främsta käpphäst, som den argumenterat för i princip sedan sin
tillkomst,13 att EG utgör en rättsordning sui generis, d.v.s. en organisation
utan historisk motsvarighet som juridiskt befinner sig någonstans i
gränslandet mellan folkrätten och den nationella rätten. Argumenten för
detta har framför allt varit att medlemsstaterna på obestämd tid har avsagt
sig suveränitet på vissa begränsade områden och anförtrott den åt autonoma
och överstatliga institutioner med lagstiftningsmakt. Följaktligen ser sig
Domstolen som en konstitutionell domstol i en federal stat. I en formulering
i rättsfallet Les Verts (se 3.2) slog Domstolen fast (pr. 23):
« Il y a lieu de souligner d’abord, à cet égard, que la Communauté
économique européenne est une communauté de droit en ce que ni ses
États membres ni ses institutions n’échappent au contrôle de la conformité
de leurs actes à la charte constitutionnelle de base qu’est le traité. »
Domstolen ser sig alltså som väktare av konstitutionen och den fortgående
integration som är dennas syfte. Detta förklarar Domstolens djärvhet i
förhållande till andra internationella domstolar. Presumtionen blir den
omvända; i stället för att varje avsteg från medlemsstaternas hävdvunna
suveränitet måste motiveras upphöjs fördragets grundläggande målsätt-
ningar till konstitutionell rang och varje undantag därifrån måste klart anges.
1.2.1 Textens betydelse
Också EGD måste i sitt tolkningsarbete utgå från stadgandets ordalydelse.
Däremot tillämpar Domstolen endast undantagsvis den bokstavstolkning
som är vanlig i t.ex. brittiska domstolar och som går ut på en noggrann
definition av varje ord som ingår i stadgandet för att komma fram till dennas
exakta betydelse14 (på den här punkten skiljer sig med andra ord EGD inte
så mycket från de nationella domstolarna på kontinenten eller i Norden). De
enda tillfällen då den metoden överväger är vid tolkning av uttömmande
listor med tekniska termer som t.ex. den gemensamma tulltariffen eller de
bilagor som anger, produkt för produkt, den gemensamma jordbrukspoli-
tikens tillämpningsområde.15 Det som skiljer EGD från de tolkningsmetoder
vi är vana vid från svenska domstolar är oviljan att låta ordalydelsen ensam
styra tillämpningen. Även om formuleringen framstår som klar nöjer
Domstolen sig inte med detta utan fortsätter med systematisk och teleologisk
tolkning för att se om det första intrycket, grundat på ordalydelsen,
bekräftas.16 Domstolen kan också helt enkelt bortse från ordalydelsen om
övervägande skäl i form av systematiskt och teleologiskt slag föreligger.
Detta är i och för sig inte unikt för EGD. Svenska domstolar kan göra precis
                                                
13 Se i synnerhet da Costa-fallet (arrêt de la CJCE du 15 juillet 1964, affaire 6/64, Costa/
ENEL, Rec. p. 1141). Detta kommer att behandlar vidare under 3.2.
14 Bankowski, Zenon och MacCormick, D. Neil. Statutory Interpretation in the United
Kingdom, i Interpreting Statutes. A Comparative Study, Dartmouth 1991 sid. 470.
15 Brown, L. Neville. The Court of Justice of the European Communities, tredje upplagan
1989 sid. 273.
16 Millet, Timothy. Rules of Interpretation of the E.E.C. Legislation; i Statute Law Rewiev,
Volume 10, Number 3, Winter 1989, sid. 168.
11
samma sak i svåra fall. Skillnaden är att ”tröskeln” för att bortse från
ordalydelsen är mycket lägre hos EGD.
Ett flertal faktorer bidrar till att minska ordalydelsens betydelse.17 Den första
är förstås EGD:s aktivistiska hållning och dess syn på sin roll som
integrationens påskyndare. Det finns emellertid också egenskaper hos själva
EG-rätten som har missgynnat den lexikaliska tolkningen. EG:s
mångspråkighet minskar textens precision i rättsakterna. Det ursprungliga
fördraget upprättades på sex språk, och numera skrivs sekundärrättsakterna
på 11 olika språk. Även om förslagen vanligtvis upprättas och behandlas på
något av de ”stora” medlemsspråken (engelska, franska, tyska) är samtliga
språk formellt likvärdiga, och Domstolen kan inte i sin tolkning favorisera
någon viss språkversion.
EG-rätten är inte bara mångspråkig till sitt ursprung, den skall också
tillämpas i Gemenskapens alla medlemsstater som alla har olika juridiska
traditioner och terminologier. Eftersom de EG-rättsliga begreppen måste ha
samma innebörd i olika medlemsländer har EGD i avsaknad av definitioner
fastslagna i fördraget själv utarbetat autonoma begrepp anpassade till den
gemensamma rättsordningen. På så sätt har Domstolen i olika omgångar
definierat begrepp som ”arbetstagare” (art. 48-51), ”avgifter med
motsvarande verkan” (art. 9, 12; s.k. AMV som kommer att behandlas under
3.1.1), ”tillhandahålla tjänster” (art 59) ”de allmänna principer som är
gemensamma för medlemsstaternas rättsordningar” (ang. Gemenskapens
utomobligatoriska skadeståndsansvar; art. 215). I sådana situationer gör
Domstolen ofta en komparativ tolkning, d.v.s. jämför betydelsen av ett visst
begrepp i olika nationella rättsordningar för att komma fram till en
definition som både passar EG-rätten och tillvaratar nationella element. Det
är därvid inte fråga om ren imitation;18 Domstolen gör en jämförelse för att
komma fram till de allmänna principer som återkommer i medlemsstaternas
rättssystem och utarbetar sedan de detaljerade materiella reglerna utifrån
EG-rättens behov. För att undvika intrycket att EGD favoriserar vissa
rättsordningar pekar Domstolen sällan ut något visst lands lag i själva
domsmotiveringen.19 De komparativa analyser som förekommer återfinns i
stället i generaladvokatens yttrande.20
1.2.2 Syfte och sammanhang
Den före detta EG-domaren Pierre Pescatore har betecknat den teleologiska
metoden som inte en av många utan som den klart viktigaste vid uttolkandet
av EG-rätten eftersom den svarar mot de speciella krav som Romfördraget
                                                
17 Se avsn. 2.1.2 om EGD:s acte claire-doktrin med citat från CILFIT-domen.
18 Bredimas, a.a., sid. 125 f. samt Millet, a.a., sid. 177 f.
19 Domstolen har uttryckligen slagit fast: ”[L]’ordre juridique communautaire n’entend pas,
en effet, en principe définir ses qualifications en s’inspirant d’un ordre juridique national,
ou de plusieurs d’entre eux sans précision expresse.” (arrêt du 14 janvier 1982,
Corman/Hauptzollamt Gronau, affaire 64/81, Rec. p. 1 pr. 8).
20 Bengoetxea, Joxerramon. The Legal Reasoning of the European Court of Justice:
Towards a European Jurisprudence, Oxford University Press 1993, sid. 245.
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ställer på rättstillämpningen.21 RF slår fast en mängd principer och
målsättningar, men det materiella innehållet är ganska magert. I stället
domineras fördraget av en katalog med handlingsområden och
bemyndiganden till institutionerna att vidta åtgärder inom ramarna för dessa
i enlighet med fördragets allmänna och särskilda syften. Denna sekundärrätt
(droit dérivé) är ibland synnerligen detaljerad och väl utvecklad (som i fallet
med jordbrukspolitiken) och stundom fragmentarisk och rudimentär (såsom
länge var fallet med transportpolitiken och konkurrenspolitiken). När
sekundärrätten brister faller Domstolen ofta tillbaka på fördraget, som
lämnar Domstolen ett betydande manöverutrymme. I sådana situationer
spelar ofta den teleologiska tolkningen en avgörande roll.
Den subjektiva metoden
Det första valet, mellan objektiv och subjektiv teleologisk tolkning, gjorde
Domstolen redan de första åren av sin verksamhet. Det innebar ett klart
avståndstagande från den subjektiva metoden. Ett multilateralt fördrag är,
till skillnad från nationell lagstiftning, ingen ensidig rättsakt; det finns alltså
ingen ”lagstiftarvilja” att tillgå. I stället måste en subjektiv tolkning utgå
ifrån den gemensamma avsikten hos de fördragsslutande parterna.22 I den
mån förhandlingarna som föregick fördragets undertecknande ens
dokumenterades har de i vilket fall inte offentliggjorts. Det som finns att
tillgå är officiella kommunikéer och motivuttalanden vid ratificerings-
processen inför de nationella parlamenten. Detta hade kunnat tjäna som
vägledning om Domstolen hade varit hågad. Bortsett från ett par avgöranden
som härrör från Domstolens första år innan praxis hade hunnit stabilisera
sig, finns i stort sett inga hänvisningar till förarbetena. Det enda undantaget
är tolkning av den gemensamma tulltariffen.23
Vid tolkning av sekundärrätt förhåller det sig i gengäld annorlunda.
Situationen är här inte så olik den vid tolkning av nationell rätt: Det finns ett
reglerat normgivningsförfarande som dokumenteras i sina olika stadier och
den slutgiltiga produkten är inte resultatet av partsförhandlingar utan
tillkännages ensidigt. Nu fäster Domstolen i regel ändå väldigt liten vikt vid
dessa förarbeten, t.ex. Kommissionens förslag och Parlamentets yttrande.
Det som däremot kan ha viss betydelse är den motivering som enl. art. 190 i
RF skall åtfölja varje förordning, direktiv och beslut. Denna anger den
juridiska grunden för normen (bemyndigandet i fördraget) och innehåller en
kortfattad exposé des motifs, d.v.s. skälen till varför EG vidtar en gemensam
åtgärd över huvud taget och anledningen varför vissa materiella lösningar
har valts. Motiveringen införs som en ingress till rättsakten och är mycket
kortfattad, för det mesta c:a en sida, vilket naturligtvis inte tillåter den att
uppnå en detaljeringsgrad jämförbar med svenska förarbeten. Den spelar
                                                
21 Pescatore, Pierre. Les objectifs de la Communauté européenne comme principes
d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour de justice, i Miscellanea W. J. Ganshof
van der Meersch, Bruylant 1972, II sid. 328.
22 Bredimas, a.a., sid. 57 f.
23 Bredimas, a.a., sid. 63.
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inte heller så förfärligt stor roll i Domstolens tolkning, men en viss
”subjektivisering” av tolkningen kan den sägas ha åstadkommit.24
Den objektiva metoden
Trots allt är alltså den objektiva teleologiska metoden klart dominerande vid
tolkning av sekundärrätt och i princip allenarådande vid tolkning av
fördragen. Den kan sägas innebära att rättstillämparen skall analysera rätten
med utgångspunkt från vad en optimal, rationell lagstiftare skulle ha avsett
med en viss bestämmelse. Detta ger förstås Domstolen mycket större
svängrum än den subjektiva metoden. När EGD hänvisar till teleologiska
argument är det nästan alltid i form av de mål eller syften som uttryckligen
anges i fördraget. Ibland tar Domstolen sin tillflykt till mer allmänna
principer. Effet utile är ett tolkningsbegrepp som har fått alldeles särskild
betydelse inom EG-rätten.
För det första har varje verksamhetsområde (eller politikområde) sina
särskilda syften: Konkurrenspolitiken syftar förstås till att förbättra
konkurrensen inom den gemensamma marknaden, transportpolitiken avser
att förbättra transporterna etc. Lite mer komplicerat blir det inom
jordbrukspolitiken, där en rad inte nödvändigtvis samstämmiga syften måste
samsas (art. 39) och där Domstolen kan bli tvungen att göra komplicerade
avvägningar.
En nivå högre upp finns fördragets allmänna mål. Dessa anges dels i
fördragets ingress och dels i mer precis form i art. 2. I art. 3 räknas de
verksamhetsområden upp som Gemenskapen har att tillgå för att förverkliga
målen. Det rör sig om en diger lista som har kompletterats vid ett antal
tillfällen (i synnerhet i och med EA 1987 och FEU 1993).
I ett splittrat rättssystem som EG-rätten, med ett fördrag fullt av luckor och
en bristfällig sekundärrätt, har Domstolen ofta sett sig föranledd att fylla ut
rätten eller att lösa målkonflikter med hjälp av mer allmänna principer. EG-
rättens mest vedertagna principer kan sammanfattas i fyra begrepp:25
• Likabehandling eller icke-diskriminering. Avser såväl mellan olika
nationaliteter (art 7) som mellan män och kvinnor (art. 113). Art. 95 som
förbjuder intern beskattning som missgynnar utländska varor utgår från
samma princip.
• Frihet. De fyra friheterna (d.v.s. för varor, tjänster, arbetstagare och
kapital) är i själva verket bara exempel på den näringsfrihet som genomsyrar
fördraget, innebärande inte bara förbud mot åtgärder som gör åtskillnad
mellan nationalitet, utan också uteslutande alla nationella åtgärder som kan
inskränka handelsutbytet.
• Solidaritet, som har kommit till uttryck framför allt inom jordbruks-
politiken och regionalpolitiken, vilka bygger på gemensam finansiering och
inkomstutjämning mellan olika delar av Gemenskapen.
                                                
24 Millet, a.a., sid. 165 f.
25 Se Pescatore, 1972. Bredimas (a.a., sid. 72) har samma uppdelning.
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• Enhet, varmed avses föreställningen om Gemenskapen som en
enhetlig rättsordning och ett enhetligt ekonomiskt område.
Detta är principer som kan beskrivas som generaliseringar härledda ur
fördragsbestämmelser. Det finns även andra sorters principer: t.ex. EG-
rättsliga principer som resultat av dynamisk lagtolkning (föreställningarna
om EG-rätten som ny och autonom rättsordning och gemenskapsrättens
företräde) och erkännandet av grundläggande rättigheter, vilket först skedde
genom Domstolens praxis.26 I de sistnämna fallen reduceras den teleologiska
tolkningen till en ren fiktion, och Domstolen hänger sig snarare åt ren
rättsskapande verksamhet.
Effet utile är ingen materiell princip utan snarare en tolkningsprincip som
framför allt berör de grundläggande fördragen. Begreppet är hämtat från
folkrätten och innebär att ett fördrag skall tolkas så att det får någon praktisk
funktion. Bredimas skriver:27
”This principle presupposes that the authors of the Treaty had the intention
of adopting a text not stripped of all significance, i.e., that words should be
interpreted at least to give a minimum efficacy to the Treaty”
Inom EG-rätten har effet utile fått en annan och mycket mer radikal
betydelse. Enligt f.d. EG-domaren Lecourt:28
C’est, pour le juge, l’obligation d’appliquer et interpréter leurs
dispositions, de manière telle que, dans l’ensemble du domaine dévolu à la
règle commune, celle-ci puisse développer l’intégralité de ses
conséquences communautaire, de droit ou de fait, actuelles ou potentielles,
sans être gênée, ni à plus forte raison entravée, par aucun obstacle
juridique national non expressément réservé.”
Effet utile-begreppet är alltså ett sätt att hävda EG-rätten gentemot de
nationella rättsordningarna. Som Bengoetxea har påpekat innebär det att
tolkningens dynamiska karaktär betonas; EGD ser inte på fördraget som en
isolerad enhet, utan betraktar EG-rätten som ett helt system och gör en
bedömning av vilken lösning som skulle gynna dess effektivitet. Kriterier på
vad som främjar EG-rättens effektivitet hämtas i första hand från fördragets
mål, och effet utile utgör i så måtto en förstärkning av den ”vanliga”
teleologiska tolkningen.
På ett tekniskt plan kan man säga att den här tolkningsmetoden utgår
ifrån ett visst acquis communautaire som sedan Domstolen drar nödvändiga
praktiska eller juridiska konsekvenser av. Det är en metod som speciellt
kommit till användning i Domstolens ”konstitutionella” praxis, d.v.s. när
den utvecklat sådana principer som EG-rättens företräde framför nationell
rätt, EG-rättens direkta verkan inom de nationella rättssystemen, institution-
ernas förutsatta befogenheter och medlemsstaternas skadeståndsansvar för
brott mot EG-rätten (se vidare 3.2).
                                                
26 Wiklund, Ola. EG-domstolens tolkningsutrymme. Om förhållandet mellan normstruktur,
kompetensfördelning och tolkningsutrymme inom EG-rätten, första upplagan 1997, sid.
106-108.
27 Bredimas, a.a., sid. 77.
28 Lecourt, Robert. L’Europe des juges, Bruylant 1976, sid. 240.
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Att den teleologiska metoden är synnerligen viktig i EGD:s praxis är
oomstritt. EG-rättens normstruktur nödvändiggör också i högre grad än
nationella rättssystem en principstyrning: ”Les principes font du droit un
système cohérent”29 Däremot är det omdiskuterat hur metoden fungerar, och
i vilken mån den alls kan lösa EG-rättens intresse-motsättningar (därtill
återkommer vi i avsn. 2.2.2). Det är i det här sammanhanget den
systematiska tolkningen kan spela en roll.
Systematisk / kontextuell tolkning
Jag har tidigare lite slarvigt använt uttrycken systematisk och kontextuell
tolkning huller om buller. Helt synonyma är de inte, men i det här
sammanhanget saknar distinktionen praktisk betydelse. Grundförutsätt-
ningen är (se 1.1) att det juridiska systemet utgör ett koherent och
motsättningsfritt system där de olika delarna står i samklang med varandra.
Det här synsättet förutsätter att det finns kollisionsregler att tillgå vid
regelkonflikt. Exempel på detta är lex superior-, lex posterior- och lex
specialisprinciperna. I detta sammanhang kan också nämnas andra s.k.
kvasilogiska maximer,30 d.v.s. vissa principer i rättssystemet som anses så
grundläggande att de tar över i avsaknad av positiv reglering (t.ex. att det
som inte är förbjudet är tillåtet och att man inte kan kräva det omöjliga).
Målkonflikterna inom EG-rätten tvingar Domstolen att systematisera
och hierarkisera det rättsliga materialet och därmed de avsikter som framgår
av lagen.31 Om den här systematiseringen drivs tillräckligt långt leder det till
en rad allmänna och abstrakta principer som de materiella reglerna anses
vara ett uttryck för.32 Pescatores fyra principer (se ovan) är ett bra exempel
på en sådan långt driven systematisering. RF, med sin utpräglat hierarkiska
uppbyggnad i delar, underavdelningar, kapitel och avsnitt (vilket onekligen
verkar ganska pedantiskt för en svensk jurist) är dessutom ovanligt väl
lämpad för en sådan verksamhet.
Nu behöver inte en systematisk tolkning i alla fall gå så långt. Det
finns alla möjliga abstraktionsgrader att välja på: från att beakta hur en
enskild norm är utformad till att ge sig på generaliseringar som Pescatore
gjort.33 Det som ger den här metoden en sådan särställning är att den hjälper
Domstolen att hantera målkonflikter. Fördraget är som sagt nerlusat med
olika målsättningar. Om man därtill lägger mer allmänna principer som inte
klart utsägs i fördragen blir bilden snabbt oöverskådlig. Därmed blir en
systematisk tolkning ett oundgängligt komplement eftersom den anger vilka
                                                
29 Pescatore, Introduction à la science de droit, Luxemburg 1960, sid. 120.
30 Peczenik, a.a., sid. 333 f.
31 Kutscher, Hans. Methods of interpretation as seen by a judge at the Court of Justice, i
Judiciell and Academic Conference 27-28 September 1976, Luxemburg, sid 36.
32 Man kan naturligtvis vara mer eller mindre skeptisk till försöken att framställa juridiken
som ett perfekt koherent system som kan ledas tillbaka till en eller ett par grundläggande
principer. Poängen enligt mitt sätt att se det är att, oavsett hur förvirrat och bristfälligt det
är, så måste det juridiska systemet, när det tillämpas, förutsättas vara koherent och
motsägelsefritt för att tillämpningen inte skall bli godtycklig och i slutändan helt absurd.
33 Bengoetxea, a.a., sid.242 f.
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mål som skall prioriteras vid tillämpning av en norm, t.ex. sådana som
återfinns i nära anslutning därtill.
Den här sammansmältningen av systematiska och teleologiska
överväganden dyker upp i nästan alla de rättsfall vi kommer att undersöka.
För det mesta tjänar den till att understryka en viss materiell bestämmelses
samhörighet med någon eller några av fördragets allmänna mål. Ett
argument som Domstolen ofta använder är att fördraget avsåg att reglera ett
visst område eller uppnå ett visst mål genom en viss grupp bestämmelser på
ett uttömmande och heltäckande sätt, vilket bäddar för analogiresonemang.
När Domstolen väljer att genomdriva det överordnade målet trots textuella
brister erkänner den dock för det mesta inte förekomsten av en lucka (se
t.ex. Continental Can, 3.1.3). Ett sällsynt undantag är Tjernobylfallet (se
3.2).
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2 Tolkning och analogier
Analogier beskrevs inledningsvis som en juridisk teknik som inbegriper
såväl en speciell metod som ett speciellt resultat. Metoden, och i viss mån
resultatet, kommer att behandlas under 2.2. En preliminär fråga som inställer
sig är varför analogier är nödvändiga i rättstillämpningen. Den exegetiska
skolan inbillade sig som sagt att rättstillämpningen kunde reduceras till
mekanisk subsumtion av rättsfakta under en given rättsnorm. Detta var en
ideologiskt motiverad ståndpunkt som numera avfärdas. Frågan kvarstår
dock: Varför är den skrivna, vedertagna rätten (det som Hart kallade black
letter law) ibland inte tillräcklig för att lösa de rättsfall som uppkommer?
2.1 Analogisituationers uppkomst
För att besvara den frågan är det nödvändigt att introducera skillnaden
mellan lätta och svåra fall. Den som i den moderna doktrinen har gjort
begreppen välkända är Dworkin, som använder sin hard case theory för att
vederlägga positivismen, men även Ekelöfs uppdelning i ordinära och
säregna fall bygger på samma grundidé. Distinktionen är i olika skepnader
känd sedan antiken. Uppdelningen utgår ifrån insikten att endast en textuell
tolkning ibland inte räcker för att lösa ett fall (d.v.s. att den exegetiska
skolan hade fel). Jag diskuterade (se 1.1) en norms betydelse prima facie.
Ett enkelt (eller klart, eller rutinartat) fall kan, något schematiskt, beskrivas
som en situation där en prima facie-tolkning räcker till för att komma fram
till lösningen, och där det inte heller är omstritt vilken/vilka normer som
skall vinna tillämpning. Det är med andra ord varken kontroversiellt vad
normen betyder eller hur fakta i fallet skall kvalificeras. Ett svårt/säreget fall
kan motsatsvis definieras som ett fall där en prima facie-tolkning antingen
inte ger något resultat alls, eller där ett sådant resultat är absurt eller av
någon annan anledning ej godtagbart. För att undkomma en sådan situation
kan domaren se sig föranledd att tillämpa en bestämmelse analogt.
2.1.1 Lätta och svåra fall
Varifrån kommer då de svåra fallen? I huvudsak härrör de från två faktorer:
språket och värderingar.34
För det första är språket långt ifrån ett perfekt kommunikationsmedel.
Det är numera allmängods att peka på språkets mångtydighet och vaghet.35
T.ex. Hart talar om ”språkets öppna vävnad” som nödvändiggör domarens
diskretionära avgöranden. Ekelöf är inne på samma tanke när han låter ett
begrepps centrala betydelseområde (Begriffskern) vara vägledande för vad
                                                
34 Bengoetxea, a.a., sid. 168 och Peczenik, a.a., sid. 292-297.
35 Evers, a.a., sid. 44-46.
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som skall anses vara ordinära fall, med uteslutande av de oklara, eller
perifera, fallen (Begriffshof). Det juridiska språkbruket är dessutom späckat
av värdeöppna uttryck, d.v.s. uttryck som är medvetet vaga och som
inbegriper ett ställningstagande (t.ex. oskälig, inom rimlig tid). Detta gäller i
extra hög grad EG:s primärrätt med dess allmänna stadganden, t.ex.
”avgifter med motsvarande verkan”. Allt detta gör att det i vissa fall inte
finns någon prima facie-betydelse; en rent språklig analys vore helt steril
och skulle inte tillföra något. Därmed är inte sagt att ordalydelsen är helt
meningslös och kan vändas och vridas hur som helst. De värdeöppna
uttrycken karaktäriseras av att de har en viss praktisk mening som
nödvändigtvis är ganska vag och som tvingar rättstillämparen att ta ställning
i vissa rättspolitiska frågor: regleringens syfte, hur stort genomslag detta
syfte skall få i förhållanden till andra intressen, etc. 36
Det andra och mest intressanta fallet är när en prima facie-tolkning
visserligen är möjlig, men av olika anledningar inte blir avgörande för
utgången. Det finns alltså en ostridigt tillämpbar norm som är textuellt klar
och entydig, men när denna tillämpas passar resultatet inte in i rättssystemet
och dess grundläggande principer. Det här är alltså ett svårt fall som i än
högre grad förutsätter ett moraliskt ställningstagande av rättstillämparen.37
Upphovet är i det här fallet inte språkets vaghet utan de intressekollisioner
som finns inbyggda i det juridiska systemet. Domaren gör bedömningen att
en textuell tolkning skulle strida mot vissa systematiska, teleologiska eller
principiella överväganden och modifierar prima facie-lösningen. Den här
konflikten kan vara olika stark. En relativt harmlös variant är när en domstol
har att välja mellan ett antal möjliga tolkningar av ett visst begrepp och
väljer ett mindre troligt eftersom det passar lagens syfte bättre. En annan
mer uttalad variant av den här motsättningen är när en prima facie-tolkning
inställer sig med en mycket hög grad av sannolikhet men kolliderar med
vissa grundläggande principer i rättsordningen. I sådana fall talar man om en
contra legem-tolkning. I samtliga fall är det fråga om värderingar som gör
att vissa lösningar framstår som mindre lämpliga. Dessa värderingar kan
vara allt från överväganden om en norms syfte sett i ett större sammanhang
till principer av moralisk och etisk sort.
Ett berömt svårt fall som brukar nämnas är det Dworkinska exemplet om en
mördare som utan uttryckligt lagstöd nekades att ta arv efter sitt offer med
stöd av common law-principen att ingen skall dra nytta av sin egen
ogärning.38 Ett exempel som kommer att behandlas mer utförligt i den här
uppsatsen är EGD:s behandling av Parlamentets talerätt inför Domstolen (se
3.2). Enligt RF i dess ursprungliga lydelse hade inte Parlamentet, till
skillnad från de andra institutionerna, rätt att väcka ogiltighetstalan. Efter en
utförlig genomgång av fördragets övriga talebestämmelser kom Domstolen
fram till att det var en grundläggande princip i EG-rätten dels att det finns ett
heltäckande system av rättsmedel och dels att institutionerna måste kunna
                                                
36 Pezcenik, a.a., sid. 293-94.
37 Bengoetxea, a.a., sid. 164ff.
38 Simmonds, Nigel E. Juridiska principfrågor. Rättvisa gällande rätt och rättigheter,
första upplagan 1986, sid. 103f. och 109f.
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tillvarata sina rättigheter inför Domstolen. Domstolen kommer till slutsatsen
att dessa principer måste ta överhanden, trots att Parlamentet enligt
ordalydelsen inte kunde väcka talan.
I det här sammanhanget kan man också ta upp förekomsten av luckor;
analogianvändning anses ju traditionellt förutsätta ”en lucka i lagen”.
Uttrycket används fortfarande slentrianmässigt och kan förefalla uppenbart
men är i själva verket djupt kontroversiellt. Med en lucka avses i detta
sammanhang inte att den gällande rätten skulle sakna normer för att avgöra
en rättstvist; det finns alltid ”bakgrundsnormer” att tillgå (se sid. 15 om
kvasilogiska maximer). Inte heller avses logiska motsättningar i
rättssystemet; det finns nästan alltid kollisionsprinciper att tillämpa. I och
för sig kan man tänka sig fallet att i en bestämmelse hänvisas till en lag som
inte är antagen eller till beslut tagna av en myndighet som inte existerar (s.k.
egentliga luckor). Det som menas i den här uppsatsen är en mindre extrem
företeelse. Antag att ett antal fall a-d reglerats på ett visst sätt (som framstår
som likformigt) och att det nya fallet e dyker upp som faller utanför denna
reglering men att samma överväganden gör sig gällande i e som i de övriga
fallen (s.k. regleringsluckor eller värdemässiga luckor).39 Som kanske
framgår påminner argumenteringen som syftar till att påvisa förekomsten av
luckor om analogiresonemang i allmänhet. Detta är bakgrunden till att man
vanligtvis kopplar ihop analogier med luckor. Som vi kommer att se
motiverar Domstolen analogianvändning genom att hänvisa till luckor (i de
fall den över huvud taget erkänner att analogier förekommer, framför allt
Tjernobylfallet, se 3.2)
Vilken är då skillnaden för Domstolen, på problemlösningsstadiet, mellan
klara och svåra fall? I klara fall är ett rent deduktivt formallogiskt
resonemang tillräckligt.40 Man har en översats, en undersats och en slutsats
som motsvaras av den tillämpliga normen, fakta i fallet och rättsföljden (ex.:
premiss 1}: Är makarna ense om att äktenskapet skall upplösas, har de rätt
till äktenskapsskillnad (Äkt.B. 5:1); premiss 2}: Makarna är ense om att
äktenskapet skall upplösas; Slutsats: De har rätt till äktenskapsskillnad).
Denna metod bygger uppenbarligen på att det finns ostridiga och klara
premisser att utgå från.41 I ett oklart eller svårt fall föreligger inte sådana,
eller rättare sagt: De finns, men räcker inte till för att lösa fallet.42 ”Fallets
lösning följer av en satsmängd som förutom en etablerad rättsregel och en
faktabeskrivning omfattar ett tillägg som är rimligt men som kan
ifrågasättas”.43 Bengoetxea uttrycker det på så sätt (a.a. sid. 170) att
                                                
39 Peczenik, a.a., sid. 346f.
40 Bengoetxea, a.a., sid. 169f.
41 Inte heller i dessa fall är slutsatsen helt automatisk; det krävs förutom en språklig tolkning
av normen också en rättsskällelära som anvisar varifrån normen skall hämtas (Bengoetxea,
a.a., sid. 167f.). Detta sker emellertid helt oreflekterat och utan att fallet problematiserats
(Peczenik, a.a., sid. 290-291)
42 Oklarheten kan också finnas på faktasidan i form av bevissvårigheter. Detta kommer inte
att behandlas.
43 Peczenik, a.a., sid. 329.
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premisserna inte är oomstridda utan måste rättfärdigas, till skillnad från
skriven lag som automatiskt är auktoritativa skäl i juridisk argumentation.
När premisserna väl har fastslagits måste en domstol naturligtvis respektera
de krav på logiskt riktig slutledning som gäller för klara fall: ”Det
förhållandet, att logisk deduktion inte är tillräcklig för att leda den
rättstillämpande juristen fram till målet — avgörandet — innebär emellertid
inte, att juristen skulle vara höjd över logikens lagar. Som negativa
kontrollinstrument behåller dessa sin giltighet: ett motsägelsefullt juridiskt
resonemang är ohållbart.”44 Det sista ledet i argumentationen har alltså
karaktär av deduktion även i svåra fall. Det kan i efterhand åtminstone
gestaltas eller rekonstrueras så.45
Hur skall då rättstillämparen finna godtagbara premisser? Bara för att
dessa inte är självklara betyder det inte att de är helt godtyckliga.
Bengoetxea (a.a. sid. 171) framhåller koherens som det främsta krav som
argumentation i svåra fall måste uppfylla. Resultatet måste ligga i linje med
den vedertagna rätten; det måste grunda sig på någon allmän princip eller
värde som ingår i rättssystemet. Inom varje rättssystem finns också en mer
eller mindre enhetlig och allmänt erkänd rättskällelära och ett
tolkningsmönster, som ger stadga och förutsebarhet åt förfarandet. Inom
EG-rätten (d.v.s. enl. EGD:s praxis) har dessa tagit sig uttryck i en stark
betoning av systematiska och teleologiska aspekter (se kap. 1). Det är i det
ledet analogier kan användas. Själva poängen med analogier är just att
utifrån ett antal spridda normer (som i sig inte är relevanta för resultatet)
sluta sig till existensen av en mer generell norm eller princip, som sedan
vägs in i den samlade bedömningen i ett svårt fall.
2.1.2 EGD:s acte claire-doktrin
Inom EG-rätten har distinktionen mellan klara och svåra fall kommit till
praktisk användning, nämligen för att reglera arbetsfördelningen mellan
EGD och de nationella domstolarna. Som bekant finns det i RF art. 177 en
möjlighet för nationella domstolar att, i de fall som uppreser frågor om EG-
rättens tolkning, begära förhandsbesked från EGD. För sistainstanserna är
detta obligatoriskt. De första åren av Domstolens verksamhet ställde inte
detta till några problem. Långt in på 60-talet uppsteg antalet begäran om
förhandsavgörande som inkom till Domstolen till mindre än tio om året,
vilket inte precis innebar någon större arbetsbelastning. I takt med de
nationella domstolarnas ökade benägenhet att fråga EGD till råds har
emellertid Domstolen fått svårt att hinna med att behandla ärendena inom
rimlig tid. Alltså introducerades acte clair–doktrinen för att befria
Domstolen från fall som den ansåg kunna avgöras med fördel av nationella
                                                
44 Strömholm, a.a., sid. 401.
45 Personligen anser jag det tveksamt om alla svåra fall kan rekonstrueras som deduktioner,
i synnerhet när lösningen innebär ett regelrätt avsteg från prima facie-tolkningen. Peczenik,
(a.a., sid. 296) tycks vara av den åsikten. I vilket fall ligger de komplicerade relationerna
mellan huvudregel och undantag långt utanför den här uppsatsen.
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domstolar. Begreppet acte clair har preciserats genom CILFIT-domen.46
Innebörden är att domstolarna i medlemsländerna slipper hänskjuta ärendet
till EGD om tolkningen är så uppenbar att den inte ger utrymme för rimligt
tvivel, d.v.s. om den nationelle domaren är övertygad om att tolkningen
skulle utfalla på samma sätt inför såväl domstolar i andra medlemsländer
som EGD. I sådana fall finns det ett par saker som den nationella domstolen
särskilt bör ha i åtanke (pr. 17-20):
”Toutefois, l’existence d’une telle possibilité [d.v.s. att den rättsakt som
den nationella domstolen skall tolka är acte clair och därmed ett lätt fall]
doit être évaluée en fonction des caractéristiques du droit communautaire
et des difficultés particulières que présente son interprétation.
Il faut d’abord tenir compte que les textes du droit communautaire sont
rédigés en plusieurs langues et que les diverses version linguistique font
également foi; une interprétation d’une disposition de droit
communautaire implique ainsi une comparaison des versions linguistiques.
Il faut noter ensuite, même en cas de concordance exacte des versions
linguistiques, que le droit communautaire utilise une terminologie qui lui
est propre. Par ailleurs, il convient de souligner que les notions juridiques
n’ont pas nécessairement le même contenu en droit communautaire et dans
les différents droits nationaux.
Enfin, chaque disposition de droit communautaire doit être replacée
dans son contexte et interprétée dans la lumière de l’ensemble de ce droit,
de ces finalités, et de l’état de son evolution à la date à laquelle
l’application de la disposition en cause doit être faite.”
Domstolen noterar först att EG-rättens mångspråkighet och autonoma
uttryck ställer särskilda krav på tolkningen (detta har redan diskuterats under
1.2.1). De mest omfattande förbehållen finns dock i sista stycket som anger
att tolkningen av en norm måste ske med beaktande av dennas sammanhang,
EG-rättens systematik, målsättningar och utveckling. I synnerhet det
sistnämnda inskränker de nationella domstolarnas manöverutrymme
väsentligt. Domstolen öppnade alltså för möjligheten, men gav samtidigt
uttryck för en mycket stor restriktivitet. I viss mån är väl formuleringen
föranledd av en strävan att inte ge de nationella domstolarna alltför lösa
tyglar, vilket skulle riskera rättstillämpningens likformighet. Rättsfallet
avspeglar emellertid en mer allmän, skeptisk inställning hos EGD gentemot
klara fall. Speciellt sista stycket avslöjar en motvilja mot att låta
ordalydelsen ensam styra, och omvänt en benägenhet att ta intryck av andra
faktorer i en utsträckning som kan verka främmande för en svensk jurist
(redan i 1.2.1 noterades den textuella tolkningens föga framträdande roll i
EGD:s praxis). Naturligtvis uppstår inte ett svårt fall varje gång Domstolen
tillämpar systematisk eller teleologisk tolkning; detta kan ske så
rutinmässigt att det uppreser lika lite tvivel som lösningen av lätta fall som
grundar sig enbart på ordalydelsen. Formuleringen avslöjar emellertid en
tendens hos EGD att problematisera fallen i högre grad än vad som sker i
svenska domstolar och därmed en ökad sannolikhet att (självförvållat)
ställas inför ett svårt fall.
                                                
46 CJCE du 6 octobre 1982, affaire 283/81, CILFIT / Ministère de la santé, Rec. p. 3415
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Därmed aktualiseras frågan på nytt vad som gör vissa fall svåra, och hur
dessa kan skiljas från lätta. Den föregående framställningen har kanske givit
intrycket att distinktionen är helt teoretisk och kan göras a priori. Det måste
därför understrykas att skillnaden mellan klara och svåra fall endast kan
göras a posteriori,47 d.v.s. med avgörandet i handen. Ett svårt fall förutsätter
nämligen att det har blivit problematiserat, och benägenheten att göra detta
varierar som vi har sett mellan olika rättskulturer. I somliga fall är
avsaknaden av vettig prima facie-lösning så flagrant att Domstolen
oundvikligen tvingas in i ett svårt fall (p.g.a. déni de justice-förbudet),
medan andra fall är så uppenbara att de alltid betraktas som klara (alternativt
är så vanligt förekommande att praktiska skäl tvingar rättsväsendet att
betrakta dem som sådana). Däremellan finns det en gråzon där uppdelningen
beror på Domstolens preferenser: Hur lyhörd är Domstolen för språkliga
vagheter? Hur benägen är den att låta allmänna principer i rättssystemet
spela in i det dagliga rättsskipandet? Strömholm får på det hela taget anses
ge uttryck för en inställning som är djupt rotad i det svenska rättssystemet
när han säger att rättstillämparen skall vara lojal mot lagstiftaren, och
preciserar detta på följande sätt (a.a. 398): Därmed avses inte ”att domaren
skulle präglas av någon speciell ‘tjänstvillighet’ eller lyhördhet för övertoner
i det budskap som lagtexten innehåller. Han är å andra sidan inte en
polemisk eller oförstående mottagare, på jakt efter ’kryphål’ eller möjliga,
spetsfundiga men mindre sannolika tolkningar.”.
På den här punkten har, som vi kommer att se, EGD en helt annan
inställning. Olika uppfattningar om hur fördraget skall tolkas har vid ett par
tillfällen skapat öppen konflikt mellan Domstolen och nationella
rättstillämpare. Det mest kända exemplet är direktivens direkta effekt. I RF
(art. 189) stadgas att förordningar och beslut skall vara direkt tillämpliga,
medan direktiv bara föreskriver vissa resultat som skall uppnås och anförtror
åt medlemsstaterna att själva välja medel. EGD har emellertid i en rad
rättsfall slagit fast att direktiv i vissa fall kan ha direkt effekt, d.v.s. att vissa
av dessas bestämmelser kan åberopas inför nationella domstolar av enskilda
gentemot det allmänna om vissa förutsättningar är uppfyllda. Domstolen
tolkade alltså art. 189 contra legem. Detta ledde till ett av de få öppna
utbrott av opposition som förekommit bland de nationella domstolarna mot
EGD:s aktivism; franska Conseil d’Etat vägrade under många år att tillämpa
denna regel. Detta rättfärdigades ironiskt nog med hjälp av EGD:s egen acte
clair-praxis: Eftersom det enl. Conseil d’Etat var fullkomligt uppenbart att
art. 189 hade tilldelat endast förordningar och beslut direkt verkan, förelåg
acte clair — ett enkelt fall. Sålunda fanns ingen skyldighet att inhämta
förhandsavgörande enl. art. 177. Acte claire-regeln användes alltså tvärt
emot sitt syfte; i stället för att lätta på Domstolens arbetsbörda och samtidigt
förmå de nationella domstolarna att överlämna till EGD de fall som innebar
ett reellt tolkningsproblem blev den ett medel för att ifrågasätta Domstolens
praxis.48 Frågan som infinner sig är förstås: Vem har rätt? I formellt
hänseende bröt Conseil d’État mot RF art. 164, som föreskriver att EGD är
                                                
47 Bengoetxea, a.a., sid. 139.
48 Bengoetxea, a.a., sid. 201 f.
23
EG-rättens högste uttolkare.49 Vem som hade rätt i sakfrågan är inte möjligt
eller ens meningsfullt att avgöra i efterhand; den juridiska argumentationen
bygger på att avgöranden från vissa instanser utgör auktoritativa utlåtanden
om hur lagen skall tolkas och tillämpas. Lärdomen av acte claire-doktrinen
och kontroversen kring art. 189 är att förekomsten av svåra fall är i hög grad
subjektiv, och att EGD därvidlag har intagit en ganska radikal ståndpunkt.
2.2 Analogier och teleologisk tolkning
Analogin är, som bekant, en metod att utsträcka en norms tillämpning utöver
det område som dess ordalydelse anger. Detta banala påstående aktualiserar
återigen frågan om språkets mångtydighet och vaghet och vad som kan
utläsas av ordalydelsen. Man brukar, för att åskådliggöra ett uttrycks
betydelseområde, rita upp två koncentriska cirklar,50 där den inre anger
gränsen för det centrala betydelseområdet, innehållande de fall som
otvetydigt omfattas av uttrycket, och där den yttre avgränsar det perifera
betydelseområdet vartill man hänför de fall som p.g.a. språkets vaghet kan
omfattas av bestämmelsen, men som inte måste göra det. En restriktiv
tillämpning innebär att man endast godtar de inre fallen, medan en extensiv
tillämpning omfattar även de i den vidare cirkeln. För att anknyta till
hundexemplet i inledningen, skulle alltså schäfrar och pudlar omfattas av
den restriktiva tillämpningen medan t.ex. vargar (möjligtvis) skulle träffas
av den extensiva. Analogi är alltså tillämpning på fall därutöver. Det säger
sig självt att gränsen är svår att dra. En definition som ändå visar vad det
handlar om är Strömholms uttalande att analog tillämpning föreligger om
fallet "inte utan uppenbart våldförande på språket [kan] pressas in ens i det
vagt avgränsade ytterområdet”.51 Svårigheten att skilja mellan analogi och
extensiv tillämpning faller alltså även det tillbaka på språkets vaghet.
Lyckligtvis är den här gränsdragningen inte så kritisk. Ungefär samma
lämplighetsöverväganden gör sig gällande vid extensiv som vid analog
tillämpning, fast det naturligtvis krävs starkare skäl för att medge
analogislut.
Analog tillämpning aktualiseras, som vi sett i föregående avsnitt, av
déni de justice-förbudet (en talan måste antingen bifallas eller ogillas) i vissa
situationer av svåra fall. Analogin förutsätter också normalt en
likhetsrelation mellan det typfall som tveklöst faller in under normens
tillämpningsområde och det svåra fallet. Man säger att det måste föreligga
väsentliga likheter mellan fallen. Om detta kriterium kan sägas tillföra
analogislutet någon metodologisk stadga är omstritt; Strömholm framhåller
analogislutet som en innehållslös etikett medan Peczenik verkar mer
                                                
49 Franska domstolar kan inte, till skillnad från svenska, ta skydd bakom dualitetsprincipen
eftersom konventioner automatiskt inkorporeras i intern lag, under förbehåll av
ömsesidighet (art. 55 i 1958 års konstitution).
50 Ekelöf, a.a., sid. 76.
51 Strömholm, a.a., sid. 407. Se vidare NJA 1994 s. 480, där gränsdragning mellan extensiv
och analog tillämpning aktualiserades.
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optimistisk beträffande möjligheterna att formulera tillämpningskriterier.52
Klart är i varje fall att analogiinstitutet spelar en stor roll i rättssystemet
eftersom det tillåter en likformighet i rättstillämpningen. Omöjligheten att
åstadkomma en heltäckande lagstiftning är väl dokumenterad. Möjligheten
att i ett oreglerat fall låna lösningen från ett som företer väsentliga likheter
garanterar en uniformitet och förutsebarhet i rättsskipningen; koherensen
förstärks.53
Hur som helst räcker inte en rent kvantitativ jämförelse av yttre likheter
mellan fall. Det krävs ett kriterium med större urskiljning för att
analogitillämpningen inte skall bli helt godtycklig. Detta kriterium är för det
mesta teleologiskt, d.v.s. utgår ifrån bestämmelsens syfte. Om man med stöd
av hundförbudet kör ut vargar och leoparder ur kupén är det inte för att de, i
likhet med hunden, är däggdjur och går på fyra ben, utan för att de kan
befaras störa andra passagerare. Relevansbedömningen, d.v.s. urvalet av
analogigrundande omständigheter, görs alltså med utgångspunkt från
bestämmelsens förmodade syfte. Om skylten sitter uppe i en tågkupé skulle
de flesta automatiska göra bedömningen att den avsåg att skydda
passagerarna från t.ex. allergibesvär. Om samma skylt hade suttit uppe i en
lokal där leopardägarnas riksförbund höll årsmöte, hade förmodligen
bedömningen blivit en annan.
Det finns också analogier som är mer systematiskt inspirerade. Detta
förekommer främst i situationer där reglering saknas helt, som inom vissa
områden av den svenska civilrätten. Uppgiften består där inte främst i att
hitta fram till en ur teleologisk synvinkel lämplig lösning, utan i att
konstruera juridiska verktyg som passar till fallet (ofta rör det sig om en
egentlig lucka, se 2.1.1). Då ligger det nära till hands att låna lösningar från
områden som i den juridiska systematiken anses som närstående (t.ex.
analogin mellan köp och lega).
Efter denna inledning kommer först en introduktion till normhantering. Jag
kommer bl.a. att utgå ifrån Åke Frändbergs teori om analogirelationer
mellan normer. Därefter görs en utvikning om EG-rättens speciella
normstruktur och vilken betydelse den har i rättstillämpningen.
2.2.1 Analogin som relation mellan normer
Olika generaliseringsgrader
Man skiljer mellan tre sorters analogier: laganalogi, rättsanalogi och
institutsanalogi. Laganalogi är den enklaste formen som innebär att en norm
utsträcks till att tillämpas på ett annat men likartat fall. Begreppet laganalogi
är förresten mindre lyckat; man kan tänka sig analogisering av regler som
utvecklats i praxis också. Ibland tillämpas hela regelkomplex på ett annat
                                                
52 Strömholm, a.a., sid. 409 och Peczenik, a.a., sid. 351.
53 Peczenik, a.a., sid. 342.
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rättsområde. Detta är relativt vanligt i svensk rätt, där stora delar av
civilrätten lämnats oreglerade. I doktrinen har t.ex. föreslagits att reglerna
om köp skall tillämpas, med vederbörliga förändringar, på lega, och att
kommissionärsinstitutet skall tillämpas på uppdragstagare i allmänhet. Detta
kallas institutsanalogi, och skiljer sig i principiellt hänseende inte från den
vanliga laganalogin. Begreppet introducerades av Frändberg.
Rättsanalogin går ut på att utifrån ett antal skilda normer dra
slutsatsen att det i rättssystemet finns en allmän princip med viss innebörd.
De enskilda normerna ses som utslag av en rättsgrundsats och förklaras med
hänvisning till denna. Utifrån denna princip tillskapas en ny norm, tillämplig
på det ifrågavarande fallet. Ett bra exempel härpå återfinns inom den
internationella privaträtten, som fortfarande till stora delar är oreglerad i lag.
De första lagarna på området som dök upp runt sekelskiftet reglerade bl.a.
frågor om lagval vid ärenden om äktenskap och arv med internationell
anknytning, och utpekade det lands lag där anknytningspersonen var
medborgare (den s.k. lex patriae-regeln). Denna regel utvidgades av svenska
domstolar till att gälla hela IP-området.54 Nu kan man i och för sig
argumentera för att det i själva verket var  en kedja av individuella
analogier. Det speciella med denna situation var emellertid att HD inte
analogiserade utifrån individuella normer, utan att det var de sammanlagda
existerande normerna som ledde till att HD tog fasta på lex patriae-
principen.
Rättsanalogin är alltså en mer abstrakt verksamhet och bygger snarare på
jämförelse mellan normer än på jämförelser mellan fall. Medan laganalogin
tillåter att en norm tillämpas på ett fall som är analogt bygger rättsanalogin
på att rättstillämparen, utifrån en eller flera normer, formulerar en fristående
norm som är analog i förhållande till dessa. Skillnaden bör dock inte
överdrivas; laganalogier kan lika gärna ses som ett specialfall av
rättsanalogin och rättsanalogin kan i sin tur ofta rekonstrueras som en kedja
av individuella analogier. Enligt den nederländske rättslärde W. Maris kan
både laganalogi och rättsanalogi (och även extensiv tolkning) ses som utslag
av samma tänkesätt. Den gemensamma tanken är att man ”lånar” lösningar
som från början var avsedda för andra rättsliga situationer och ökar på så
sätt likformigheten och koherensen i systemet. Analogier är ett utslag av
universalitetsprincipen som säger att lika fall skall behandlas lika. För att
avgöra vilka kriterier som är relevanta vid den här likhetsbedömningen
måste rättstillämparen gå tillbaka till den grundläggande princip eller syfte
som ligger till grund för bestämmelsen. Skillnaden ligger mest i
generaliseringsgraden. Rättsanalogin är den mest generella
tillämpningsformen eftersom domaren i det fallet behandlar det oreglerade
fallet som fall behandlade av flera lagar. Laganalogin och den extensiva
tillämpningen är mindre generella eftersom de utgår från överväganden
                                                
54 Se t.ex. 1963 s. 489.
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hämtade från en lag, eller i vissa fall ett par bestämda stadganden. De är
alltså av mer lokalt slag.55
Frändberg i sin tur förutsätter att det finns en parallellitet mellan fall
och normer (d.v.s. parallellitet mellan, å ena sidan den ursprungliga normen
och typfallet och, å andra sidan den analoga normen och det analoga fallet).
Det ena förutsätter det andra, och vilket som anses primärt blir från den
utgångspunkten mest en metodfråga, eller rättare sagt, hur man föredrar att
argumentera. Vilket perspektiv som föredras hänger ihop med om man ser
rätten som kasuistisk och baserad på fall, eller om man delar den
kontinentala synen på rätten som en heltäckande och systematisk ordning. I
den fortsatta analysen kommer jag att behandla analogin som ett förhållande
mellan normer. Dels passar detta synsätt bättre in på EGD:s
analogianvändning. Dels är detta en förklaringsmodell som i högre grad
tydliggör den bakomliggande normhanteringen och de överväganden som
ligger bakom (för det mesta av teleologiskt slag). Till hjälp kommer jag att
ta Åke Frändbergs teori om analogier inom juridiken.
Frändbergs analogiteori.
Frändbergs analys av analogibegreppet är en teori om normhantering; det
som undersöks är hur analoga normer konstrueras. Redan på det här stadiet
kan en given invändning bemötas: Även om domstolar och andra
rättstillämpare knappast medvetet förfar på det här sättet kan processen i
efterhand rekonstrueras så. Resonemanget bygger på en omfattande
användning av formallogik ock mängdlära som jag inte kommer att återge.
Grundidén är följande: Varje norm (n) är tillämplig på ett antal rättsfall (f),
definierade som situationer av rättsligt intresse. Vilka fall n är tillämplig på
avgörs av dess rekvisit som definierar de rättsfakta (R-mängden) som
aktiverar normen och som får rättsföljden (normerade fakta, N-mängd) att
inträda. Basnormen n har alltså en viss definierad R-mängd och N-mängd.
Genom att ändra mängderna kan man skapa ett antal subsumtionsnormer
(d.v.s. härledda eller sekundära normer) n’, som står i en viss relation till n,
och som är tillämpliga på f’(apostrof efter bokstav betyder att enheten är
härledd från en grundenhet). R’-mängden och N’-mängden kan vara
antingen identiska, inskränkta, utvidgade eller disjunktiva i förhållande till
R-mängden och N-mängden (med det sistnämnda menas att n och n’ inte har
någon gemensam R- eller N-mängd). Med alla möjliga kombinationer
(identisk R-mängd och inskränkt N-mängd, disjunktiv R-mängd och
utvidgad N-mängd etc.) kan man härleda 16 subsumtionsnormer från n. Av
dessa 16 n’ (n:s normspektrum) är 12 analoga, nämligen de med antingen
utvidgad eller disjunktiv R-mängd eller N-mängd. Att n’:s R-mängd är
utvidgad i förhållande till n:s, innebär att R-mängden är en s.k. äkta
delmängd av R’-mängden, d.v.s. att den helt inrymmes i den sistnämnda.
Frändberg själv föredrar disjunktiva analogier framför utvidgande, för att
                                                
55 Maris, Cees W. Milking the Meter — On Analogy, Universability and World Views, i
Legal Knowledge and Analogy, Nerhot, Patrick, Kluwer 1991, sid. 71-83.
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undvika överlappningar. De praktiskt intressanta fallen är dock de med
manipulerad R-mängd; rättsföljdsanalogier kommer inte att behandlas.56
På ett tekniskt plan utförs alltså analogislut genom att man manipulerar
ursprungsnormens rekvisit så att den blir tillämplig på andra fall.
Knäckfrågan är förstås vilka överväganden som bör styra
analogitillämpningen. Frändberg betonar analogins teleologiska karaktär;
anledning att utföra analogi föreligger om n’ kan stödja sig på en dominant
positiv rättsgrund. Detta sammanhänger med Frändbergs extremt
instrumentella syn på juridiken; varje norm har ett syfte, den strävar efter att
förverkliga ett visst samhällstillstånd, eller att styra samhällsutvecklingen på
ett visst sätt. Detta önskade samhällstillstånd är den rättsgrund, som den
analoga normen skall medverka till att uppnå. Vid motstridiga intressen
måste domaren jämföra normerna och dessas olika rättsgrunder för att
komma fram till lagstiftarens preferensordning. Vid valet mellan
straffsystemets effektivitet och rättssäkerhet måste det sistnämnda väga
tyngre.57 Det finalistiska resonemanget drivs bitvis mycket långt: ”Men, kan
man då fråga sig, är det verkligen möjligt att relatera ett önskvärt
samhällstillstånd till varje rättsregel? Kan man alls säga att t.ex. arvsrättens
regler har en utopi? Jag tror att man kan svara ’ja’ på dessa frågor om man
räknar med att utopier ibland kan vara av ganska blygsamt slag. Arvsrättens
regler kan då sägas ha utopin att viss förutsebarhet föreligger i
förmögenhetsförhållanden”.58
När rättsgrunden väl har bestämts utförs analogin i två stadier:
normgeneralisering och normavskiljning. Normgeneraliseringen består i att
eliminera eller utvidga basnormens rekvisit och alltså öka n:s R-mängd.
Avsikten är att skala bort normens individuella kännetecken och
begränsningar och tydliggöra rättsgrunden. Resultatet är en s.k. modellnorm
(n*), snarare en princip än en rättsregel och alldeles för allmänt hållen för att
kunna tillämpas på ett enskilt fall. Steg två innebär att man kompletterar n*
med rekvisit för att passa det enskilda fallet (f’). Resultatet är den analoga
normen n’.59
Detta var Frändbergs teori i mycket stora drag. Dess stora förtjänst, och det
som kommer att tas fasta på fortsättningsvis, är att den betonar det
teleologiska inslaget i analogin. I nästa avsnitt kommer att behandlas vilket
genomslag detta har fått inom EG-rätten
                                                
56 Frändberg, Åke. Om analog användning av rättsnormer. En analys om analogibegreppet
inom ramen för en allmän juridisk metodologi, Stockholm 1973 (diss.), sid. 53 ff, 89-94
och 115.
57 Frändberg, a.a., sid. 76, 126 och 149.
58 Frändberg, a.a., sid. 78.
59 Frändberg, a.a., sid. 154.
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2.2.2 Teleologisk tolkning som justifieringsgrund
Analogins koherensfunktion har redan omtalats: Analogislutet lånar
lösningar från andra, likartade situationer. Genom att samla normer från
olika delar av rättssystemet och stöpa om dem till principer, knyter den ihop
olika delar och förbättrar översikten inom det juridiska systemet.
Likformighet och förutsebarhet gynnas. Av skäl som jag kommer att
redogöra för är detta extra kritiskt inom EG-rätten; den normativa
koherensen är där ifrågasatt mer än inom andra rättssystem. Reaktionen mot
detta från EGD:s sida har varit att ur fördraget extrahera ett antal ledande
principer och låta dessa påverka rätten i högre grad än enskilda
bestämmelser. Denna extraktionsprocess, varigenom Domstolen har
destillerat fram principerna ur fördraget kan rekonstrueras som analogier.
Som vi har sett är analogianvändning intimt förknippad med olika
sorters syftesöverväganden. I EGD:s fall har detta tagit sig uttryck i en
kraftig betoning på de inledande avsiktsartiklarna och på andra principer
som Domstolen har introducerat mer eller mindre självständigt (se sid. 13-
15). Om analogianvändningen alltså vilar på en teleologisk tolkning av
fördragen blir frågan om denna erbjuder en adekvat metod för att lösa
juridiska problem.
Man måste till att börja med komma ihåg att EG-rätten inte är något
nationellt rättssystem. EGD har genom sin tolkning strävat efter att
omvandla EG-rätten till något som liknar en fullständig nationell
rättsordning och har dessutom varit anmärkningsvärt framgångsrik
därvidlag. Det som från början skilde EG-rätten från medlemsstaternas
rättsordningar var dess primitiva normstruktur. De grundläggande
dokumenten är tre olika fördrag, varav Romfördraget från 1957 är det
överlägset viktigaste. RF har snarare karaktär av politisk handlingsplan än
av grundlag i vanlig mening. Det sätter ut mål, anger handlingsplaner och
uppdrar åt Gemenskapens institutioner att vidta åtgärder i enlighet med
dessa. Vad som skall uppnås anges i vaga ordalag och ett betydande
manöverutrymme lämnas till de normgivande organen: Rådet,
Kommissionenen och, på senare år, Parlamentet. (Man får dock inte glömma
att Gemenskapen är begränsad till att vidta åtgärder inom ramen för de
bemyndiganden som står i fördraget (art. 3b.1).) Detta hade varit gott och
väl om normgivningen hade fungerat. Av olika anledningar var det politiska
klimatet inom Gemenskapens medlemsländer sådant att resultaten blev
ganska skrala. Handlingsförlamningen skall inte överdrivas; en omfattande
sekundärrätt antogs under 60- och 70-talen men skillnaden mellan det s.k.
acquis communautaire (det gemensamt uppnådda) och målen uppställda i
fördraget var påfallande. När övergångsperioden gick ut 1970 var t.ex. den
gemensamma marknaden och de fyra friheterna långt ifrån uppnådda. De
rättskällor som Domstolen hade att tillämpa var en blandning av ett fördrag
med mycket allmänna bestämmelser och en samling sekundärrätt av mycket
teknisk art. I de fall sekundärrätt inte fanns att tillgå fick Domstolen helt
enkelt direkttillämpa fördraget självt. En sådan direkttillämpning fick med
nödvändighet en stark teleologisk inriktning. RF har visserligen fler och
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fylligare materiella regler än de flesta internationella fördrag, men som
ersättning för utebliven sekundärrätt var den ganska mager. När man rensar
bort de institutionella artiklarna och de målrelaterade artiklarna finns väldigt
få bestämmelser kvar som är ”operativa” i sig själva. Dit hör framför allt art.
7 och 113 om icke-diskriminering och reglerna om de fyra friheterna.60
Några förarbeten finns som sagt inte bevarade och i vilket fall erbjuder den
historiska tolkningen betydande svårigheter beträffande dokument som
tillkommit genom förhandlingar i stället för genom en reglerad
normgivningsprocedur. För att över huvud taget få några riktmärken att gå
efter tog Domstolen fasta på de inledande målartiklarna i en teleologisk
tolkning.
Problemet med denna typ av teleologisk tolkning är att den måste
handskas med målkonflikter. De inledande artiklarna anger så vitt skilda
målsättningar som att främja den ekonomiska utvecklingen och att förbättra
miljön, att stärka det europeiska näringslivets konkurrenskraft och samtidigt
sträva efter ekonomisk och social sammanhållning och starkt konsument-
skydd. Dessa målsättningar behöver inte komma i konflikt med varandra
men gör det i praktiken ofta. Sådana här målkonflikter är inte förbehållna de
inledande artiklarna utan återfinns genom hela fördraget. I t.ex. art. 33 anges
en rad ändamål för den gemensamma jordbrukspolitiken som måste samsas
både inbördes och med fördragets allmänna regler om konkurrens- politik
och den inre marknaden.
EG-rätten är dessutom splittrad inte bara när det gäller vilka mål den
skall fullfölja, utan även i fråga om normstruktur och rättskällor. I sina
domar hänvisar EGD ibland till de andra grundläggande fördragen, ibland
till nationell rätt och folkrätt.
Wiklund riktar in sig på denna s.k. syftespluralism när han ifrågasätter den
teleologiska tolkningens roll. Han menar inte att den inte skulle spela en
viktig roll i Domstolens avgöranden, men han anser att den inte kan lösa de
intressekonflikter de olika målsättningarna ger upphov till och underkänner
den som giltig justifieringsgrund för EGD:s praxis. Han kritiserar den
traditionella doktrinen som, menar han, inte har förmått genomskåda
Domstolens "retorik”: ”För egen del har jag svårt att se att den
ändamålsorienterade lagtolkningsmetoden kan anses vara annat än en
bakomliggande utomrättslig faktor som är underordnad fördragets
rättsnormer”.61 Han anser följaktligen inte att det kan finnas något enda rätt
svar. Dworkins teori underkänns eftersom den skulle bygga på en stark
”monistisk koherens”, d.v.s. förefintligheten av ett syfte som kan förena
normerna i ett system. Något sådant gemensamt syfte skulle enligt Wiklund
inte existera, utan Domstolen skulle vara tvungen att ta till utomrättsliga
faktorer för att lösa målkonflikterna.62
                                                
60 Pescatore, 1972 och Ragnemalm, Hans. EG-domstolen inifrån, i JT 1998-99 sid. 297.
61 Wiklund, a.a., sid. 118-119.
62 Wiklund, a.a., sid. 117-122.
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Det finns i det här sammanhanget ingen anledning att gå in på den något
esoteriska frågan om det enda rätta svaret; vi begränsar oss till huruvida den
teleologiska metoden, som den uppfattats av Domstolen, kan tjäna som
giltig justitfieringsgrund. Till att börja med kan man invända att vad som
anses rymmas i en juridisk diskussion till stor del är en definitionsfråga; där
Wiklund ser ”utomrättsliga faktorer” (t.ex. ekonomiska, sociala och
politiska hänsyn), skulle Dworkin förmodligen se principiella överväganden
inom ramen för en juridisk argumentation. På en punkt är det ändå enkelt att
hålla med Wiklund: Det finns i doktrinen en enerverande Panglossliknande
benägenhet, att sopa alla intressemotsättningar under mattan och framställa
Domstolens praxis som resultatet av en oantastlig logisk deduktion.
Illusionen bibehålls och förstärks av Domstolen, som i regel bara redovisar
de argument som stöder domslutet och nogsamt ger sken av att den lösning
som presenteras är den enda möjliga — som vi kommer att se är EGD inget
föredöme i justifieringshänseende. Att medge förekomsten av motsättningar
i fördraget innebär emellertid inte att man behöver utesluta möjligheten att
komma fram till en juridisk lösning.
Wiklunds kritik går som sagt ut på att fördragets ”syftespluralism”
utgör ett oöverkomligt hinder i den juridiska argumentationen. Onekligen är
heterogeniteten större inom EG-rätten än inom ”vanliga” nationella
rättsordningar. Förutom slitningen mellan olika målsättningar kompliceras
EG-rätten av en oklar rättsskällelära; Romfördragets många luckor har
tvingat Domstolen att hämta inspiration från andra områden än den vanliga
primär- och sekundärrätten. EG är ju egentligen inte en utan tre
gemenskaper. EKSG-fördraget och EAEG-fördraget slöts redan 1950 men är
i förhållande till RF obetydliga. De behandlar emellertid delvis samma
områden och Domstolen hämtar, i synnerhet vid konkurrensfall och i
institutionella frågor, inspiration från en jämförelse mellan fördragen.63
Komparativ tolkning har redan tagits upp. Den innebär att Domstolen
använder nationell rätt för att ge vissa begrepp sitt materiella innehåll (se
sid. xx). I vissa fall är det fråga om regelrätta institutsanalogier, som i fallet
med Gemenskapens utomobligatoriska skadestånd (art. 215). En ännu
vagare rättsskälla är de principer av folkrättsligt eller naturrättsligt slag som
Domstolen har inkorporerat i EG-rätten. Att ha en mångfacetterad
rättsskällelära behöver inte vara en svaghet i ett rättssystem, men det ställer
vissa krav på rättstillämparen.
Även om EG-rätten erbjuder speciella problem, kan dessa svårigheter
emellertid knappast anses innebära annat än en tillspetsning av de
motsättningar som finns inbyggda i varje rättssystem, med åtföljande
syfteskonkurrens. Varje rättssystem i ett modernt samhälle måste
nödvändigtvis drabbas av motsättningar mellan resultat av konkurrerande
tolkningsmetoder; Wiklunds syftespluralism är inget annat än ett utslag av
detta. För att t.ex. återgå till Frändbergs analogimodell, förutsätter denna att
man kan sluta sig till något ”önskvärt samhällstillstånd” eller till en utopi
                                                
63 Bredimas, a.a., sid. 45 f. Hon går så långt att hon anser att fördragen är subsidiära
rättskällor i förhållande till varandra.
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som korresponderar med normen. Hur detta skall gå till preciseras inte, men
det framgår att författaren är inspirerad av Ekelöfs radikalteleologiska lära.
Han drabbas då av samma kritik som denne (se sid. 9), nämligen att
domaren i alla fall lämnas i sticket i valet mellan olika målsättningar.
Beträffande arvsrättens regler ansåg ju Frändberg att de kunde sägas ha
uppgiften att trygga en viss förutsebarhet i förmögenhetsrättsliga
förhållanden. Ett sådant allmänt syfte lämnar ingen som helst ledning i t.ex.
en tvist mellan en legal arvtagare och en förmånstagare av ett testamente vid
vars tillkomst man avvek från formföreskrifterna på ett helt obetydligt sätt.
Skall Domstolen välja att skydda den legala arvsordningen, eller att
genomdriva arvlåtarens trots allt otvetydiga viljeyttring?64
Det domaren måste göra är för att fortsätta att använda Frändbergs
terminologi, att upprätta en preferensordning, d.v.s. att rangordna de olika
målsättningarna och med utgångspunkt därifrån avgöra vilket genomslag de
skall få i de enskilda fallen. För att uttrycka det med en terminologi som mer
liknar EGD:s egen: Domstolen var tvungen att upprätta ett antal centrala
principer för att kunna handskas rationellt med de motstridiga syftena. Av de
enskilda reglerna som förbjuder diskriminering på grund av nationalitet eller
kön (art. 9 och 113) samt av art. 95 som förbjuder intern beskattning som
missgynnar varor från andra medlemsländer, har Domstolen konstruerat en
allmän princip om likabehandling. Med utgångspunkt från reglerna om de
fyra friheterna (fri rörlighet för varor, personer, tjänster och kapital) och
konkurrenspolitiken har Domstolen dragit slutsatsen att fördraget som
grundläggande princip vill minimera alla hinder för fri handel inom
Gemenskapen.
Hur fungerar då principerna vid rättstillämpningen och hur skiljer de
sig från de vanliga reglerna. Den primära skillnaden är förstås
generaliseringsgraden. Principer är mer allmänna och abstrakta än regler,
och därmed vagare. Detta får vissa följder i tillämpningstekniken: Regler
(för att än en gång använda Dworkins terminologi) är antingen tillämpliga
— och utgör då den direkt avgörande faktorn — eller inte alls, medan
principer bara utgör mer eller mindre tungt vägande skäl att fatta ett visst
beslut i en given situation. En princip kan vara relevant i ett visst fall och
ändå inte bli avgörande, eftersom andra principiella överväganden går före.65
Ett annat sätt att säga samma sak är att principer saknar reglernas binära
struktur. Regeln i dess enklaste form lyder ”Om A, så B”, där A är R-
mängden och B N-mängden. Regler är med andra ord gjorda för att
tillhandahålla handlingsregler i specifika, i förväg preciserade, situationer.
Principer däremot saknar tydliga anvisningar för när de skall användas.66
                                                
64 Peczenik (a.a., sid. 535) refererar ett norskt rättsfall där domstolen godkände ett
maskinskrivet nödtestamente, mot lagtextens ordalydelse som krävde att det skulle vara
egenhändigt skrivet, eftersom det var egenhändigt undertecknat vilket hade undanröjt
förfalskningsrisken. I gengäld underkänd HD (NJA 1978 s189) ett testamente vid formfel
som framstår som ännu mer obetydligt: vittnena hade inte skrivit under handlingen samtidigt
och i närvaro av varandra.
65 Simmonds, a.a., sid. 103-105.
66 Bengoetxea, a.a., sid. 60.
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Frändbergs analogimodell fungerar alltså möjligtvis på regler, men har inget
att säga oss angående principer.
Vad gäller principernas förhållande till regler finns det emellertid
viktiga skillnader mellan olika sorters principer. Det sägs ibland att regler
tillämpas i kraft av sitt ursprung medan principer tillämpas i kraft av sitt
materiella innehåll. Detta är en sanning med modifikation. Det stämmer
beträffande principer med mer eller mindre naturrättsligt ursprung, t.ex.
erkännande av de mänskliga rättigheterna och vissa processuella
grundprinciper (rätt till försvar, det kontradiktoriska förfarandet etc.) som
EGD har introducerat genom sin praxis. Principer kan emellertid också tjäna
till att lyfta fram grundläggande drag i rättsordningen, att generalisera vissa
redan existerande regler eller syfta på systematiska eller logiska slutsatser
dragna från normsystemet.67 I dessa sista fall härrör principerna åtminstone i
något avseende från regler, och hämtar sin normativa styrka därifrån. Att i
generella termer beskriva hur detta sker, är knappast möjligt med tanke på
principernas inneboende vaghet och obestämbarhet, utan får göras
kasuistiskt. Att i ett par fall beskriva hur principer har fabricerats kommer
att bli en av uppgifterna i del III i denna uppsats. I stort sett följer den här
uppdelningen distinktionen mellan ”rights” och ”policies”. På svenska
skulle man kunna tala om instrumentella principer som utgör en förlängning
av den ”positiva rätten” (regler) och individuella rättigheter. Exempel
kommer främst att ges på det förstnämnda, men även det andra.
Allt detta gör att svårigheterna som följer av reglernas mångtydighet
och vaghet gäller a fortiori beträffande principer, och att man alltså inte kan
förvänta sig någon fullkomlig enighet. Det är omöjligt att formulera någon
exakt hierarki med principer. Det som t.ex. Pescatore och Lecourt har
gemensamt är förstås integrationstanken, strävan att ge Gemenskapens
materiella bestämmelser så stort genomslag som möjligt. På så sätt kan man
faktiskt påstå att EG-rätten har något som de nationella juridiska systemen
saknar: ett överordnat ratio iuris som kan verka som riktmärke för
Domstolens praxis.
                                                
67 Bengoetxea, a.a., sid. 72.
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3 EG-rätten och analogier
Dworkin brukar, för att förklara sin koherensteori, likna juridiken vid en
kedjeberättelse där varje skribent författar ett avsnitt var och sedan lämnar
historien vidare till någon annan som gör sitt bästa att fortsätta handlingen
så som han tolkar den.68 På motsvarande sätt består rätten av ett antal
fragment, ett antal enskilda beslut i form av domar. Varje enskild dom
fortsätter och utvecklar berättelsen eftersom den introducerar ett fall som
aldrig tidigare avgjorts och samtidigt som den måste passa in i historien och
utgöra en bra fortsättning. När domaren skriver ett avgörande, tolkar han
rättssystemet, dess värderingar och dess institutionella historia. När denna
tolkning är som bäst utgör den också en justifiering av det juridiska systemet
i stort.
I förstone kan parallellen till kedjeberättelser te sig ganska nedslående
för juridiken; berättelser med mer än en upphovsman är i regel usla.
Liknelsen saknar dock inte poänger. Den beskriver hur domaren kan
utveckla rätten samtidigt som han håller sig inom sin roll som
rättstillämpare. Modellen är uppenbarligen främst anpassad till rättssystem
där praxis spelar en viktig rättsskapande roll vilket är fallet inom EG-rätten.
I det följande kommer exempel på EGD:s analogianvändning att anföras.
Tanken är att Domstolens teknik och tankesätt tydligare framträder på de
rättsområden där man kan skönja en kontinuerlig vidareutveckling, t.ex. av
Parlamentets behörighet att väcka talan eller av begreppet kvantitativt
handelshinder. I den fortsatta framställningen kommer först ett antal rättsfall
som behandlar en och samma fråga att rekapituleras. Därefter kommenteras
de i ett sammanhang. Den fråga som kommer att stå i centrum är hur
Domstolen har använt sig av analogier i sin praxis men även justifieringen
och argumenteringen kommer att beröras på ett mer allmänt plan.
Detta avsnitt kommer alltså till största delen att ägnas åt analyser av rättsfall
sedda var för sig eller i grupp. Det gemensamma problem som inställer sig
vid all sorts rättfallstolkning kan enkelt sammanfattas: Hur vet man hur
Domstolen egentligen resonerar? Hur vet man vilka ställningstaganden,
juridiska och andra, som i själva verket ledde fram till domslutet?69
Svårigheten är att man inte kan veta om argumenten som redovisas i
domskälen är de som verkligen var avgörande för domslutet, eller om de
tillkom i efterhand för att rättfärdiga ett ställningstagande grundat på andra
(juridiskt helt ovidkommande) faktorer.70 Beträffande kollegiala domstolar
(som EGD)71 gäller dessutom att alla domar i viss mån är kompromiss-
                                                
68 Dworkin, Ronald. A Matter of Principle, Harvard University Press 1985, sid 146 ff.
69 Bankowski, m.fl. tar upp problemet i On Method and Methodology, i Interpreting
Statutes sid. 16-18.
70 Strömholm, a.a., sid. 358.
71 I EGD:s fall ställer mångspråkigheten till med speciella problem; när stora mängder
textmassor översätts fram och tillbaka mellan Gemenskapens alla språk, är en viss
trubbighet i formuleringarna svår att undvika. Det är skälet varför jag har valt att citera alla
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produkter; det är sällan en enda persons tankegångar ligger till grund för
argumenteringen. Domstolen redovisar inte heller dissiderande vota, vilket
ytterligare begränsar vår kunskap. Rättsrealisterna har av domskälens brister
dragit slutsatsen att de i princip är värdelösa som justifieringsgrund och att
de bara är en fasadlegitimering som döljer helt andra bevekelsegrunder.
Kritiken är berättigad så till vida att det är omöjligt att veta vilka faktorer,
sociala, politiska personliga, som inverkade på beslutsfattandet. En annan
fråga är om detta verkligen spelar någon roll; oavsett vad Domstolen
”egentligen” tycker är det de skäl som redovisas öppet som tydligen anses
giltiga, och som således är värda att studeras. Kort sagt: det viktiga är inte
vad domaren gör, utan vad han säger att han gör. Det är utifrån detta
perspektiv jag har arbetat. Målet är att göra en juridisk rekonstruktion av
argumentationen utifrån de i domen redovisade skälen.
I vissa fall är det emellertid uppenbart att Domstolen av olika
anledningar inte är helt uttömmande när den redovisar sina domskäl. Så är
t.ex. fallet när domskälen i ett fall strider mot domskälen i ett annat i den
bemärkelsen att de två fallen tycks utgå ifrån helt olika premisser. Detta
beror på att ett avgörande i första hand tillkommer för att slita en speciell
tvist. I de fall domslutet motiveras med generella argument, kan dessa
kollidera med en motsägande, lika generell motivering som tillkom i ett
annat enskilt fall. Det uppstår alltså en konflikt mellan domens funktion att
lösa en enskild tvist och Domstolens ambition att formulera generella
argument som kan passa in i andra fall men som inte alltid gör det (se 3.2). I
sådana situationer framstår ”rekonstruktionens” funktion som tydligast.
Uppgiften blir att rensa undan de argument som var för generella, som gick
utöver det legitima ratio decidendi och att lyfta fram de omständigheter som
blev avgörande för utgången.
För ändamålet har jag valt ut tre rättsområden: den inre marknaden, närmare
bestämt den fria rörligheten för varor, konkurrenspolitiken samt frågan om
Parlamentets behörighet att vara kärande respektive svarande i en
ogiltighetsprocess enl. art. 173. De har valts ut därför att de utgör centrala
delar av EG-rätten och har gett upphov till ett rikligt rättsfallsmaterial. De är
också bra exempel på olika grader av aktivism från EGD:s sida. Beträffande
den inre marknaden är det för det mesta frågan om (jämförelsevis)
traditionell juridik; fördragen har i det här fallet varit så uttömmande att
EGD bara har behövt förstärka vissa redan uttryckta tendenser, och
tillämpningsspektrat har legat på gränsen mellan analogi och extensiv
tillämpning. Vid en jämförelse framstår de rättsfall som har utvecklat den
institutionella eller konstitutionella EG-rätten till dess nuvarande tillstånd
som så revolutionerande att man snarare kan fråga sig om det inte rör sig om
ett rättsskapande som t.o.m. ligger bortom gränsen för vad som kan anses
vara analogianvändning. Konkurrensrätten intar en slags mellanställning.
                                                                                                                           
domar på franska, som är domstolens arbetsspråk alldeles oavsett vilket språk som råkar
vara processpråk (Ragnemalm, a.a., 294).
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3.1 Den inre marknaden
Varors fria rörlighet och upprättandet av den inre marknaden är en av
Gemenskapens äldsta och mest centrala ambitioner. Den står nämnd som en
av de viktigaste målsättningarna i fördragets inledande artiklar. För att riva
ner alla de handelshinder som tidigare hade skyddat de nationella
marknaderna anvisar fördraget en rad olika medel. För det första finns
reglerna om varors fria rörlighet i fördragets tredje del, första avdelningen.
Dessutom finns i sjätte avdelningen konkurrensreglerna som skall hindra
bristande konkurrens från att försämra marknadens funktion. Slutligen finns
regler om beskattning som skall förhindra att medlemsländerna interna
skattesystem missgynnar varor från andra medlemsländer.
Reglerna om varors fria rörlighet består av två komponenter. För det
första inrättades en tullunion (art. 9), vilket i sin tur inbegrep dels
avskaffandet av alla tariffära handelshinder medlemsstaterna emellan och
dels inrättandet av en gemensam tulltaxa gentemot tredje land. För det andra
skulle alla kvantitativa importrestriktioner avskaffas, (art. 30). Det som är
gemensamt för bägge bestämmelserna är att de tillåter analogier intra legem;
inte bara tullar och kvantitativa restriktioner förbjuds, utan också avgifter
och åtgärder med ”motsvarande verkan”. Domstolen ges alltså helt öppet
befogenhet att analogisera. Detta är något man måste hålla i minnet.
Rimligtvis anser sig Domstolen kunna gå längre när den kan stödja sig på ett
direkt bemyndigande i fördraget. Den principiella skillnaden skall dock inte
överdrivas. Domstolen går till väga på ungefär samma sätt även inom andra
sektorer av Gemenskapsrätten. Möjligtvis gör formuleringen i RF att
Domstolen kan redovisa sina ställningstaganden och förklara sitt
tillvägagångssätt mer öppet, vilket gör frågan speciellt lämpad i studiesyfte.
3.1.1 Förbudet mot tariffära handelshinder
Art. 9.1 i RF lyder:
”Gemenskapen skall grunda sig på en tullunion, som skall omfatta all
handel med varor och som skall innebära att tullar på import och export
samt avgifter med motsvarande verkan skall vara förbjudna mellan
medlemsstaterna och att en gemensam tulltaxa gentemot tredje land skall
införas.”
I RF enl. dess ursprungliga lydelse konkretiserades detta dels genom ett
förbud för medlemsstaterna att införa nya tullar efter fördragets
ikraftträdande (den s.k. standstill-förpliktelsen i art. 12), dels genom en
föreskrift om att redan existerande tullar skulle avvecklas inom en
tolvårsperiod (art. 13-17, upphävda g. Amsterdamfördraget). EGD ställdes
snart inför problemet hur ”avgifter med motsvarande verkan ” (AMV) skulle
uppfattas. Under 60-talet meddelades ett par avgörande domar. Rättsläget
har i princip hållit sig stabilt sedan dess.
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Pepparkaksfallet72
Det första fallet som skall studeras är en fördragsbrottstalan; Luxemburg och
Belgien hade infört en importlicensavgift för pepparkakor (pain d’épices).
Efter viss skriftväxling stämde Kommissionen in de båda medlemsstaterna
inför EGD för brott mot art. 9. Fallet kan knappast sägas ha varit särskilt
svårt; det var ganska klart att det rörde sig om en avgift med motsvarande
verkan. Det är ändå intressant eftersom Domstolen tog tillfället i akt att göra
ett par viktiga uttalanden.
Först framhöll Domstolen, efter att ha genomfört en systematisk
tolkning av bestämmelserna om tullunionen och fördraget i dess helhet,
tullunionens betydelse för integrationsprocessen och fortsätter, beträffande
avgifter med motsvarande verkan (s. 827):
”[Attendu] que cette expression sans cesse accolée à celle de ’droits de
douane’ marque le dessin de prohiber, non seulement les mesures
ostensiblement revêtues de la forme douanière classique, mais encore
toutes celles qui, présentées sous d’autres appellations, ou introduites par
le biais d’autres procédés, aboutiraient aux mêmes résultats
discriminatoires ou protecteurs que les droits de douane;
[ — — — ]
qu’il importe donc peu de savoir si tous les effets des droits de douane
sont réunis, ou l’un seulement d’entre eux, ou encore si, parallèlement à
ces effets, d’autres but principaux ou accessoires ont été recherchés, dès
lors que la taxe porte atteinte aux objectifs susvisés du traité et résulte non
d’une procédure communautaire mais d’une décision unilatérale;
Attendu qu’il résulte de l’ensemble de ces éléments qu’au sens des
articles 9 et 12, la taxe d’effet équivalent peut être considérée, […] comme
un droit […] qui, […] a pour résultat, en altérant son prix, d’avoir ainsi sur
la libre circulation des marchandises des produits, la même incidence
qu’un droit de douane;”
Det som Domstolen alltså lyfter fram som det avgörande kriteriet är den
diskriminerande effekten. Det anges att avgiftens effekter inte fullständigt
måste sammanfalla med tullarnas för att den skall betraktas som analog
därmed. Det är avgiftens funktion att skydda den nationella marknaden och
de nationella producenterna från utländsk konkurrens som är avgörande,
närmare bestämt dess förmåga att missgynna utländska varor genom att
fördyra dem i konsumentledet. Detta var emellertid en definition som kom
att modifieras i och med det italienska statistikavgiftsfallet,73 som är det
stora rättsfallet på området.
Det italienska statistikavgiftsfallet och de belgiska diamantarbetarna74
                                                
72 CJCE du 14 décembre 1962, affaires jointes 2 et 3/62, Commission / Belgique et
Luxembourg, Rec. p 814.
73 Arrêt de la CJCE du 1 juillet 1969, affaire 24/68, Commission /Italie, Rec. p 193.
74 Arrêt de la CJCE du 1 juillet 1969, affaires jointes 2 et 3/69, Sociaalfond
Diamantarbeiders/Brachfeld et Chougol, Rec. p. 211.
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I slutet av 60-talet kom två rättsfall samtidigt, som markerar en avgörande
förändring i Domstolens inställning till inte bara tullunionen, utan till den
inre marknaden som sådan. Detta skedde ungefär samtidigt som den
tolvåriga övergångsperioden med sina undantagsbestämmelser hade löpt ut,
vilket säkert inte var en tillfällighet.
I det första fallet hade Kommissionen släpat Italien inför Domstolen
för att ha brutit mot sina förpliktelser enl. art. 9. Italien hade nämligen
fortsatt att ta ut vissa gränsavgifter trots upprepade påstötningar från
Kommissionens sida. Avgiften var minimal och hade ingen praktisk effekt
förutom att förorsaka lite byråkratiskt trassel för transportörerna. Den
italienska regeringen försvarade sig med att avgiften togs ut vid både import
och export, och således inte hade någon protektionistisk verkan, samt med
att den användes för att finansiera insamlandet och systematiserandet av
import- och exportstatistik, vilket ytterst skulle komma även importörerna
till godo. Det andra fallet var en begäran om förhandsavgörande beträffande
lagligheten av en obligatorisk avgift avsedd för sociala trygghetsfonder för
diamantarbetare vid diamantimport till Belgien.
Domarna, som meddelades samma dag, var helt likalydande i sina
definitioner av AMV-begreppet. Domstolen upprepade sitt uttalande från
pepparkaksfallet, d.v.s. betonade tullunionens grundläggande betydelse för
den gemensamma rättsordningen, och jämförde tullunionens regler med art.
95, som förbjuder intern beskattning som diskriminerar utländska varor.
Sedan kommer de avgörande meningarna, identiska i båda rättsfallen:75
”[Attendu] que l’abolition des barrières douanières ne vise donc pas
exclusivement à éliminer leur caractère protecteur, le traité ayant au
contraire entendu donner à la règle de l’élimination des droits de douane
et des taxes d’effet équivalent, une portée et un effet généraux en vue
d’assurer la libre circulation des marchandises;
[— — —]
[Attendu] que, pour reconnaître à une taxe un effet équivalent à celui d’un
droit de douane, il importe donc de considérer cet effet au regard des
objectifs que se propose le traité dans les parties, titre et chapitre où sont
insérés les art. 9, 12, 13 et 16, notamment par rapport à la libre circulation
des marchandises;
que, dès lors, une charge pécuniaire, fût-elle minime, unilatéralement
imposée, quelles que soient son appellation et sa technique, et frappant les
marchandises nationales ou étrangères en raison du fait qu’elles
franchissent la frontière, lorsqu’elle n’est pas un droit de douane
proprement dit, constitue une taxe d’effet équivalent au sens des art. 9, 12,
13 et 16 du traité, alors même qu’elle ne serait pas perçue au profit de
l’état, qu’elle n’exercerait aucun effet discriminatoire ou protecteur et que
le produit imposé ne se trouverait pas en concurrence avec une production
nationale;”
Det rör sig med andra ord om en ganska drastisk omsvängning; från att ha
ansett att avskaffandet av tullar var till för att hindra medlemsstaterna från
att skydda nationell tillverkning, övergår Domstolen till att se tullunionen
som ett medel för att på ett mer allmänt plan skydda varors fria rörlighet.
                                                
75 Premisserna 6 och 9 i 24/68.
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Diskrimineringsförbudet ersattes alltså av restriktionsförbud. Detta innebär
naturligtvis en betydande utvidgning av AMV-begreppet. Det som hade
tjänat som avgränsning — effektkriteriet, d.v.s. att avgiften skulle försämra
utländska varors konkurrenskraft — utgick. Det anmärkningsvärda är att
kopplingen mellan angivna mål och domslutet är ganska svag; efter att i
svepande ordalag ha hänvisat till fördragets mål kommer Domstolen till
slutsatsen att varje avgift som tas ut på varor med anledning av
gränsöverskridande strider mot art. 9. Vilka mål som avses preciseras inte
närmare. Detta skulle emellertid komma att utvecklas i och med ett nyare
rättsfall.
Octroi de mer.76
Det här fallet handlade om ett franskt internt skattesystem med gamla anor
som gick under namnet octroi de mer. Institutet tillät de lokala
förvaltningsmyndigheterna i Frankrikes utomeuropeiska departement
(dépatements d’outre mer; DOM) att i konsumtionsledet ta ut viss extra
skatt för varor som inte producerats där. Skatten omfattade även varor från
övriga delar av Frankrike, och t.o.m. från andra DOM, och avsåg att skydda
traktens egen tillverkning. Fallet hamnade inför EGD efter begäran om
förhandsavgörande av appellationsdomstolen i Réunion, som hade ställt
frågan om systemets förenlighet med EG:s regler om tullunionen. Tvisten
hade uppkommit i samband med en talan väckt av ett antal personer som
hade privatimporterat bilar från Europa, och som ville ha tillbaks erlagda
avgifter.77 Franska regeringen anförde till skattens försvar att det inte kunde
vara frågan någon tull, eller ens om avgift med motsvarande verkan,
eftersom skatten bara omfattade vissa franska län och dessutom slog lika
hårt mot varor importerade från resten av Frankrike som mot varor
importerade från andra delar av Gemenskapen. Föga överraskande avvisade
Domstolen den argumentationen. Efter att ha upprepat sina
ställningstaganden i tidigare domar slog Domstolen fast i ett föredömligt
klart uttalande (pr. 16):
”En effet, la justification de l’interdiction de tout droit de douane
applicable aux marchandises circulant entre les États membres réside dans
l’entrave que les charges pécuniaires, fussent-elles minimes, appliquées en
raison du franchissement des frontières, constituent pour la circulation des
marchandises[…]. Or, une taxe perçue à une frontière régionale en raison
de l’introduction de produits dans une région d’un État membre constitue
une entrave au moins aussi grave à la libre circulation des marchandises
qu’une taxe perçue à la frontière nationale en raison de l’introduction des
produits dans l’ensemble du territoire d’un Etat membre.
L’atteinte portée par une telle taxe régionale à l’unicité du territoire
douanier communautaire n’est pas modifiée par la circonstance qu’elle
frappe également les marchandises en provenance des autres parties du
territoire de l’État membre en cause.”
                                                
76 Arrêt de la CJCE du 16 juin 1992, affaire C-163/90, Administration des douanes/Legros
e.a., Rec. p. 4625.
77 En av bilarna var faktiskt en svensk Volvo, men det spelade ingen roll eftersom Sverige
på den tiden (före EES-avtalet) hade ett frihandelsavtal med EG som innehöll regler
identiska med RF:s på den punkten.
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Domen utgör egentligen bara en konsekvens av den grundsyn Domstolen
gav uttryck för i 1969 års domar. Den stora nyheten är att
justifieringsgrunden klart anges i domskälen; den relevanta likheten mellan
egentliga tullar och AMV ligger i att båda splittrar upp den gemensamma
marknaden, som är den politiska integrationens motor. Så fort detta
kriterium är uppfyllt anser sig Domstolen kunna bortse från uppenbara yttre
skillnader, i det här fallet att avgiften i fråga var av rent intern natur.
Om man jämför dessa fyra domar, som tillsammans spänner över nästan 30
år, kan man se klara likheter beträffande argumenteringen runt begreppet
avgifter med motsvarande verkan. Först kommer ett systematiskt
resonemang där Domstolen betonar den framskjutna plats artiklarna som
behandlar tullunionen intar i fördraget och hänvisar till fördragets strävan att
fullständigt undanröja alla handelshinder ( i synnerhet genom förbudet mot
diskriminerande inre beskattning, art. 95). Av detta drar Domstolen
slutsatsen att tullunionen utgör en grundläggande del av Gemenskapen, och
att dess regler skall iakttas med särskild noggrannhet. I pepparkaksfallet lät
det t.ex. (sid. 827):
”[Attendu] qu’il résulte donc de la netteté, de la fermeté et de l’étendue
sans réserve des articles 9 et 12, de la logique de leurs dispositions et de
l’ensemble du traité, que l’interdiction des droits de douane nouveaux, liée
aux principes de la libre circulation des produits, constitue une règle
essentielle et qu’en conséquence toute éventuelle exception, d’ailleurs
d’interprétation stricte, doit être clairement prévue;”
Därefter går Domstolen vidare för att utröna syftet med bestämmelserna.
Eftersom Domstolen har avvisat den subjektiva teleologiska
tolkningsmetoden måste den kunna förankra det avsedda syftet i själva
fördraget. Att den teleologiska tolkningen intar en så framskjuten plats vid
tolkningen av AMV är helt naturligt. Som vi tidigare har kommit fram till
innebär formuleringen ett öppet bemyndigande för Domstolen att
analogisera tullförbudet; själva formuleringen ”avgift med motsvarande
verkan” är ett sådant värdeöppet uttryck som genom sin vaghet förutsätter
teleologisk tolkning. Det intressanta är förstås att EGD lägger in helt skilda
avsikter i samma bestämmelse vid olika tidpunkter; först anses poängen med
tullunionen vara att eliminera alla protektionistiska mekanismer mellan
medlemsstaterna, sedan vidgas avsikten till att omfatta skyddet för varors
fria rörlighet i allmänhet. Att hitta stöd för den förstnämnda uppfattningen i
fördraget är inte särskilt svårt. I art. 6, införd under de grundläggande
principerna i del I, stadgas ett diskrimineringsförbud på grundval av
nationalitet. Att låta detta få genomslag i tolkningen förefaller ganska
naturligt. Varför Domstolen övergick till ett mer omfattande restriktions-
förbud är inte lika uppenbart (om man inte nöjer sig med den rent politiska
förklaringen att det skedde för att accelerera integrationen) och man kan
bara spekulera. För att använda Pescatores terminologi skulle man kunna
säga att Domstolen övergick från att se tullförbudet som ett utslag av
jämlikhetsprincipen till att betrakta det som ett utslag av handelsfrihet.
Handelsfriheten framgår inte explicit i fördraget men anses i sin tur
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underförstådd genom de fyra friheterna.78 Domstolens omsvängning är alltså
resultatet av en rättsanalogi på mycket principiell nivå; de fyra friheterna,
som stadgar att handelshinder skall undanröjas för varor, personer, tjänster
och kapital ses alltså som ett utslag av den (underförstådda) principen om
handelsfrihet över huvud taget. Det som fick Domstolen att agera just vid
den tidpunkten var förmodligen att övergångsperioden hade gått ut och att
medlemsstaterna inte längre hade någon ursäkt för att inte ge de fyra
friheterna fullt genomslag.
Domstolens förkärlek till de generella och extensiva analogierna
illustreras också av en jämförelse mellan generaladvokaternas yttranden och
själva domarna i det italienska statistikavgiftsfallet och octroi de mer. I båda
fallen kom generaladvokaterna (Roemer och Jacobs) till samma slutsats som
Domstolen, men genom en mindre principiell argumentation som höll sig
inom ramen för det gamla diskrimineringsförbudet. I statistikavgiftsfallet
hävdade Roemer, i likhet med Kommissionen, att avgiften kunde anses
sönderfalla i två delar: en importavgift och en exportavgift, som sedda var
för sig passade in i den gamla definitionen. Domstolen å sin sida slog fast att
en sån uppdelning var schimär och dömde ut avgiften som sådan genom sin
utvidgade definition av AMV. Något liknande inträffade vid octroi de mer.
Generaladvokat Jacobs ansåg att man kunde se systemet som sammansatt av
två komponenter enligt huruvida skatten träffade varor från resten av
Frankrike eller från andra medlemsstater. I det senare fallet skulle art. 9 helt
klart vara tillämplig, och sålunda borde den också användas i det första
fallet, eftersom det vore ologiskt att behandla de två fallen olika (lika skall
behandlas lika).
I synnerhet det senare blottlägger två tendenser hos EGD. Den första
gäller Domstolens förkärlek för extensiva analogier, d.v.s. att utvidga
normens tillämpningsområde. Generaladvokaten började med att fastslå att
fall A föll in under förbudet mot tullar i egentlig mening (d.v.s. de fall där
varorna kom från andra medlemsländer), och utsträckte sedan förbudet till
att omfatta fall B (d.v.s. de fall där varorna kom från andra delar av
Frankrike), p.g.a. de likheter fallen företedde. Domstolen brydde sig i
gengäld inte om att dra upp den kvistiga gränsen mellan tullar i egentlig
mening å ena sidan och AMV å andra sidan. I stället går den rakt på en
teleologisk tolkning av normen och utpekar ett mål som skall uppnås, för att
sedan tillämpa normen i fråga så att detta mål uppnås. Man kan på den här
punkten göra en jämförelse med Frändbergs analogiteori. Enligt hans modell
bestod analogiseringen av två steg: för det första normgeneraliseringen där
basnormen omvandlas till en modellnorm av mer generell räckvidd (man tar
alltså fram principen bakom regeln), och för det andra normavskiljningen
där den (enligt Frändberg) alltför generella modellnormen görs mer precis.
Resultatet blir alltså två disjunktiva normer, tillämpliga på helt olika fall.
Detta synsätt passar ganska bra in på generaladvokatens argumentering, som
noggrant skilde mellan de fall som föll in under förbudet enligt den gamla
tolkningen och de fall som låg utanför. Domstolen resonerade mer
principiellt och slog helt kort fast att förbudet var tillämpligt på samtliga
                                                
78 Pescatore, 1972 och sid. 13-14.
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situationer. Domstolen utvidgade normen och struntade i det andra ledet,
normavskiljningen
Den andra sypunkten är närbesläktad och rör justifieringen Snarare än
att de praktiska fallen tvingar fram en viss utveckling i praxis framstår det
som att Domstolen tar tillfället i akt för att göra principiella uttalanden som
överskrider det nödvändiga ratio decidendi. Domstolens svepande
formuleringar framstår som en justifieringsmässig overkill
Inledningsvis i avsnittet påpekades att analogianvändningen inom det här
området skedde intra legem, och att detta utgjorde skäl att anta att
Domstolens analogianvändning skulle vara friare och mer obunden av
ordalydelsen än annars. Denna hypotes har inte bekräftats. De svepande
formuleringarna till trots framstår de analogier som EGD har använt sig av
inom det här området som ganska lokala (se sid. 25-26). Den analoga
användning som har skett av förbudet mot tullar i egentlig mening har
förvisso varit mer vidsträckt än om man jämför med de flesta nationella
domstolar (jag har t.ex. svårt att föreställa mig någon fransk domstol som
hade gått med på att kvalificera sitt system med octroi de mer på det sätt
som EGD gjorde), men Domstolen har i princip hållit sig till de sorters
laganalogier som fördraget öppet ger Domstolen rätt att använda.
Beträffande tillämpningen av förbudet av kvantitativa restriktioner mellan
medlemsstater har Domstolen gått mycket längre.
3.1.2 Kvantitativa handelshinder.
Avskaffandet av kvantitativa handelshinder och åtgärder med motsvarande
verkan (ÅMV) är, vid sidan av förbudet mot tariffära handelshinder det
andra medlet för att uppnå fri rörlighet för varor och regleras i art. 30. Den
är art. 9:s tvillingbestämmelse, med samma intra legem-konstruktion. Ändå
har art. 30 inneburit mycket större svårigheter för Domstolen; medan AMV
relativt tidigt fick en klar och tydlig definition som har bestått genom åren,
har förbudet mot kvantitativa handelshinder visat sig betydligt mer
svårhanterligt och blivit föremål för en rad omtolkningar och undantag.
Dessutom har art. 30 fått vidkännas vissa uttryckliga undantag genom art.
36, som bl.a. gör undantag för åtgärder som avser att skydda den allmänna
ordningen och säkerheten, människors hälsa etc., under förutsättning att
dessa inte utgör förtäckta handelshinder.
3.1.2.1 Jakten på definitionen
Dassonvilledomen79
Det som ursprungligen avsågs med uttrycket ”kvantitativa restriktioner” var
de kvotsystem som medlemsstaterna hade skyddat sina inhemska industrier
med. De hade emellertid avskaffats redan innan RF trädde i kraft. Frågan
som kvarstod var alltså vad som menades med ”åtgärder med motsvarande
                                                
79 Arrêt du 11 juillet 1974, affaire 8/74, Procureur du roi / Dassonville, Rec. p. 837.
42
verkan”. På den punkten fanns det olika uppfattningar.80 Utgångspunkten
vid Kommissionens bedömningar var ett diskriminerings-förbud, medan
Parlamentet förespråkade en betydligt vidare tolkning. År 1974 kom den
berömda Dassonville-domen. En belgisk handlare hade importerat ett parti
skotsk whisky från Frankrike. Han åtalades inför belgisk domstol eftersom
whiskyn saknade ett sådant ursprungscertifikat som var obligatoriskt enligt
belgisk lag. Certifikat kunde i och för sig erhållas från den skotske
tillverkaren eller den franska generalagenten i efterhand, men det var förenat
med stora praktiska svårigheter eftersom ingendera var intresserad av att
underlätta parallellimport. Fallet hamnade alltså inför EGD i samband med
förfrågan om förhandsavgörande. Efter att ha konstaterat att frågan var
huruvida det rörde sig om en åtgärd med motsvarande verkan slår
Domstolen fast utan någon närmare motivering (pr. 5):
”attendu que toute réglementation commerciale des États membres
susceptible d’entraver directement ou indirectement, actuellement ou
potentiellement le commerce intracommunautaire est à considérer comme
mesure d’effet équivalent à des restrictions quantitatives;”
Den stora nyheten med rättsfallet är att det markerar övergången från
diskrimineringsförbud till restriktionsförbud. Man kan alltså på det här
området iaktta samma utveckling som för AMV-förbudet; från att ha
förbjudit åtgärder som särbehandlar utländska varor, kom art. 30 att omfatta
alla sorters åtgärder som kunde tänkas hindra det fria varuflödet mellan
medlemsstaterna. Som Domstolen uttalade i Octroi de mer, är det
övergripande skälet att eliminera alla juridiska och administrativa
förfaranden som, utan att i egentlig mening verka särbehandlande, hindrar
varuflödet och således bidrar till att bibehålla den geografiska
uppsplittringen av marknaden. Det som anfördes under förra avsnittet
beträffande övergången av bakomliggande princip från icke-diskriminering
till frihet gäller också här.
Cassis de Dijon-fallet 81
Detta betonades ytterligare i det andra stora rättsfallet på området: Cassis de
Dijon. En tysk importfirma hade velat importera ett antal spritdrycker,
däribland vinbärslikören i fråga, från Frankrike, men fått veta av tyska
myndigheter att dessa inte fick säljas i Tyskland; minsta tillåtna alkoholhalt
för den här sortens drycker uppgick enligt tysk lag till 25%, medan de
importerade pendlade mellan 15-20%. EG-domstolen uttalade, med
anledning av en förfrågan om förhandsavgörande (premiss 8):
                                                
80 Se Kapteyn och VerLoren van Teemat, Introduction to the Law of the European
Communities, Kluwer Law, tredje upplagan 1998, sid. 624-625.
81 Arrêt du 20 février 1979, affaire 120/78, Rewe / Bundesmonopolverwaltung für
Branntwein. Rec. p. 649. Kallas Cassis de Dijon efter den vinbärslikör som var fallets
upphov.
43
”attendu qu’en l’absence d’une réglementation commune de la production
et de la commercialisation […] il appartient aux États membres de régler,
chacun sur son territoire, tout ce qui concerne la production et la
commercialisation […];
que les obstacles à la libre circulation intracommunautaire résultant des
disparités des législations nationales relatives à la commercialisation des
produits en cause doivent être acceptés dans la mesure où ces prescriptions
peuvent être reconnues comme étant nécessaire pour satisfaire à des
exigences impératives tenant, notamment, à l’efficacité des contrôles
fiscaux, à la protection de la santé publique, à la loyauté des transactions
commerciales et à la défense des consommateurs;”
Inskränkningar i varors fria rörlighet kan alltså godtas i den utsträckning de
tillfredsställer tvingande hänsyn (se nästa avsnitt). Omvänt innebär domen
att nationell lagstiftning inte får hämma rörligheten om inte ganska speciella
förutsättningar föreligger. Domens betydelse ligger i att den klargör att art.
30 är tillämplig inte bara på åtgärder som kan hindra eller försvåra att varor
förs in över gränsen (som t.ex. kravet på ursprungsintyg i Dassonville-
målet), utan också på all sorts nationell reglering som hindrar
marknadsföring eller försäljning. Alla varor som får tillverkas eller säljas i
ett medlemsland skall i princip också kunna säljas fritt på marknaderna i
andra medlemsstater (doktrinen om ömsesidigt erkännande).
 3.1.2.2 Undantagen
Genom Dassonville- och Cassis de Dijon-domarna hade art. 30 fått en
anmärkningsvärd räckvidd. Enligt den definition som Domstolen hade
kommit fram till skulle de flesta nationella åtgärder som på något sätt berör
det ekonomiska livet beröras; hur visar man att en åtgärd inte hämmar varors
fria rörlighet, ens indirekt eller hypotetiskt? Här är parallellen med
tolkningen av art. 9 klar. I båda fallen har Domstolen genom att reducera
normrekvisiten successivt utökat tillämpningsområdet. Genom Dassonville-
domen eliminerade Domstolen diskrimineringsrekvisitet; det var, till
skillnad från vad som tidigare antagits, inte nödvändigt att konstatera att
varor från andra medlemsländer särbehandlades i förhållande till nationella,
för att art. 30 skulle bli tillämplig. Dessutom mjukade Domstolen upp synen
på den restriktiva effekten — själva kärnan i ÅMV-begreppet — i och med
att den godtog även indirekta och eventuella effekter. Kvar blir alltså ett
effektrekvisit som är så uttunnat att det knappt gav någon ledning alls för
normens tillämpning. Också här kan man alltså iaktta Domstolens förkärlek
för principiella uttalanden; Domstolen nöjer sig inte med att lösa fallet, utan
drämmer till med ett generellt uttalande med långt större räckvidd.
Vidare, genom Cassis de Dijon utvidgades art. 30 till att gälla rent
interna nationella åtgärder rörande försäljning och marknadsföring av varor.
Detta ligger helt i linje med Dassonville-målet; avsikten, att eliminera alla
mekanismer som hindrar handeln mellan medlemsstaterna, är densamma.
Vad som ligger bakom det ställningstagandet är inte heller speciellt svårt att
rekonstruera. I fördraget betonas att upprättandet av en inre marknad är ett
av Gemenskapens främsta mål. Detta, var det tänkt, skulle uppnås delvis
genom upprättandet av gemensamma standarder på varor. Harmoniserings-
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arbetet gick emellertid mycket trögt i början, och kom igång på allvar först i
och med EA, varigenom möjligheterna för Ministerrådet att ta beslut med
kvalificerad majoritet i stället för med enhällighet, ökade genom den
nyinförda art. 100a. Fram till dess hade Domstolens praxis varit ett viktigt
medel för att undanröja nationella handelshinder, men hade också fört med
sig allvarliga olägenheter. Genom sina avgöranden hade EGD gett
bestämmelserna om eliminering av kvantitativa handelshinder en enorm
räckvidd. För att använda Frändbergs terminologi skulle man kunna säga att
EGD fastnat på halva vägen; den utförde en omfattande normgeneralisering
utifrån art. 30 och fördragens allmänna mål, men genomförde inte någon
normavskiljning. Följden blev en norm (eller snarare en princip) med låg
precisionsgrad. Detta var i och för sig också fallet med AMV-begreppet.
Skillnaden var att art. 9, hur utsträckt den än blev, innehöll den naturliga
begränsningen att den bara avsåg penningprestationer. Art. 30 hade ingen
sådan begränsning och kom mycket riktigt att fungera som slasktratt. Utan
några naturliga gränser för sin tillämpning kom art. 30, kombinerad med
doktrinen om ömsesidigt erkännande, att automatiskt fungera till förmån för
det land som hade lägst skyddsnivå på t.ex. miljöområdet. Risken för en
anpassning neråt var uppenbar. EGD tvingades därför konstruera ett
komplicerat system av undantag för att undvika sådana konsekvenser.
Undantag från art. 30 medges i och för sig i art. 36, där det stadgas att
medlemsstaterna får avvika från förbudet för att vidta åtgärder som skyddar
t.ex. allmän ordning och säkerhet, människors hälsa och egendom. Enligt
andra meningen får dock sådana åtgärder inte innebära godtycklig
diskriminering eller förtäckt restriktion av handeln mellan medlemsstaterna.
De skyddsobjekt som anges är emellertid ganska få, och Domstolen har82
angett att bestämmelsen, som utgör ett undantag från en av fördragets
grundläggande principer, skall tillämpas restriktivt. Sålunda uppfann
Domstolen en egen undantagsregel för att undkomma de oönskade
effekterna av en utökad art. 30.
Redan i Dassonville-målet antydde Domstolen att den kunde tänka
sig andra undantag än de uppräknade i art. 36, i det här fallet för att
förhindra illojal konkurrens: ”c’est cependant à la condition que ces mesures
soient raisonnables et que les moyens de preuve exigés n’aient pas pour effet
d’entraver le commerce entre États membres […]”. Resonemanget
utvecklades inte ytterligare eftersom Domstolen snabbt kom till slutsatsen
att villkoren inte var uppfyllda.
Nästa etapp var det ovan nämnda Cassis de Dijon-fallet där
Domstolen uttryckligen angav att principen i art. 30 inte var absolut och att
undantag kunde göras. Dessutom preciserades vilka skyddsintressen som
                                                
82 Se t.ex. Arrêt de la CJCE du 10 décembre 1968, affaire 7/68, Commission / Italie, Rec. p.
617, där domstolen uttalade beträffande art. 36 (sammanfattningen): L’application de ces
mesures par le fait qu’elle forme l’exception à la règle fondamentale de l’élimination de
tous les obstacles à la libre circulation des marchandises entre las États membres, est
d’interprétation stricte.” Liknande formuleringar har återkommit i tallösa domar.
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kunde tänkas motivera avsteg från art. 30 (se cit. ovan). EGD gjorde också
klart att listan inte var uttömmande, utan kunde komma att utökas.83
Ett fall där Domstolen slutligen medgav undantag från art. 30 var det s.k.
danska flaskmålet.84 Danmark hade infört ett system för återvinning av
dryckesförpackningar. Detta krävde att förpackningarna standardiserades,
och för att systemet skulle bli effektivt hade bara 18 sorters flaskor godkänts
för fri försäljning. Flaskor som inte uppfyllde kraven fick säljas, men endast
i begränsad omfattning, och endast den detaljist som sålde icke godkända
förpackningar var tvungen att se till att de återvanns. Kommissionen ansåg
att den danska regleringen utgjorde en åtgärd med motsvarande verkan som
kvantitativ restriktion och väckte fördragsbrottstalan. Den danska regeringen
i sin tur invände att systemet, fast det utgjorde en kvantitativ restriktion enl.
Dassonvilledomen, var försvarligt med hänsyn till att det skyddade miljön.
Domstolen gick i huvudsak på den danska regeringens linje och ansåg att
ingreppet i varors fria rörlighet i princip var berättigat, men att det gick för
långt genom att den satte ett kvantitativt tak för hur mycket dryck som fick
säljas i icke godkända behållare. Systemets kärna — att detaljister och
grossister blev skyldiga att återvinna de dryckesbehållare de sålde, vilket var
mer betungande för de detaljister som valde att sälja drycker i icke
typgodkända behållare — behölls alltså intakt.
Det intressanta med den här domen är att den är ett av de första
avgöranden där miljön nämns som ett skyddsvärt ändamål. RF skrevs i en
tid när miljömedvetandet fortfarande var mycket dåligt utvecklat, och miljö-
hänsyn nämns över huvud taget inte, varken i art. 36 eller bland fördragets
mål, utan introducerades av Domstolen själv. På så sätt utgör avgörandet ett
bra exempel på argumentation i svåra fall; inte bara själva avgörandet måste
justifieras utifrån förefintliga rättsregler, utan även premisserna som dessa
vilar på är föremål för diskussion. Delvis hänvisar Domstolen till
enhetsakten som hade hunnit träda i kraft innan domen föll. Genom EA hade
art. 130 r-t (nuvarande art. 174-176) införts vilka begåvade Gemenskapen
med en miljöpolitik, men som inte var avsedda att inverka på varors fria
rörlighet. Framför allt stödjer sig dock Domstolen på sin egen praxis; i ett
mål ett par år tidigare hade miljöskäl i förbigående nämnts i domskälen.
Domstolen skriver (premiss 8):
”La protection de l’environnement a déjà été considérée par la Cour, dans
son arrêt du 7 février 1985 (Association de défense des brûleurs des huiles
usagées, 240/83, Rec. p. 531), comme ’un des objectifs essentiels de la
Communauté’, pouvant justifier, en tant que tel, certaines limitations au
principe de la libre circulation des marchandises. Cette appréciation est
d’ailleurs confirmée par l’Acte unique européen.”
                                                
83 Regeln kom inte till användning här heller eftersom förutsättningarna inte ansågs
uppfyllda. Den tyska regeringen hade åberopat hälsoskäl för att förbjuda svaga likörer; det
hade framförts att man lättare vänjer sig vid sådana och att de således skulle vara farligare
än starkare likörer. Domstolen fäste, föra förvånande, ingen större vikt vid den
invändningen och påpekade att man kunde dricka starksprit i utspädd form.
84 Arrêt du 20 septembre 1988, affaire 302/86, Commission / Danemark, Rec. p. 4607.
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Detta räckte alltså för att Domstolen skulle anse sig kunna slå fast att god
miljö är ett väsentligt mål för Gemenskapens verksamhet, och sålunda en
premiss att ta hänsyn till vid avgörandet. Fallet är ett bra exempel på vad
som kallats dynamisk tolkning, d.v.s. att Domstolen tar hänsyn till ändrade
samhällsförhållanden i sin tolkning av fördraget. Fördraget skrevs ju för
över 40 år sedan medan miljömedvetandet fortfarande var mycket svagt. Att
mekaniskt genomdriva art. 30 utan hänsyn till konkurrerande intressen
skulle ha gett svåröverblickbara konsekvenser.
I justifieringshänseende kan man generellt notera en viktig skillnad mellan
äldre och nyare domar, där en avgörande gräns går vid domar som är äldre
än 20 år. De tidiga domar som har undersökts (som Dassonville och det
italienska statistikavgiftfallet) är mer eller mindre kortfattade och lapidariskt
utformade. Det avgörande ställningstagandet presenteras utan någon egentlig
diskussion eller motivering alls. I andra fall hänvisas i svepande ordalag till
”l’esprit, l’économie et le texte du traité”, vilket också är en formulering
som ger ett minimum av justifiering. Nyare domar är betydligt fylligare och
mer resonerande. I Octroi de mer var den egentliga nyheten att Domstolen
för första gången presenterade egentliga skäl för en inställning som varit
densamma i över 20 år.
En juridisk argumentering kan föras på många olika sätt. En
skiljelinje går mellan argumentering som anför övervägande formella skäl
och sådan som i högre grad stöder sig på praktiska.85 EG-domstolen föredrar
konsekvent det förstnämnda, vilket det danska flaskfallet är ett mycket
tydligt exempel på. Fallet skulle ha lämpat sig mycket väl för praktisk
argumentering; miljöhänsyn är mycket enkelt att rättfärdiga från ett bredare
politiskt och ekonomiskt perspektiv och kunde lätt ha knutits an till
fördragets övergripande mål om högre levnadsstandard och harmonisk
utveckling. I stället valde Domstolen en utpräglat formell argumentering och
hänvisade till tidigare praxis86 och EA (jfr motiveringen till octroi de mer,
som är utpräglat praktisk). Det speciella är att Domstolen i varje fall såg sig
föranledd att motivera premisserna i stället för att ta dem för givna. Den här
utvecklingen är ett utslag av en allmän glidning av utformningen av
domskäl, bort från en franskinspirerad stil som kännetecknas av
ordknapphet, formalistisk och logisk-deduktiv argumentering och auktoritär
stil, mot en friare utformning som tillåter en öppen diskussion, och där
domslutet framstår som ett val av många möjliga.
Något som utmärker just det danska flaskfallet i förhållande till andra
undersökta fall är att det är formulerat mindre principiellt och mer som
lösningen på en speciell tvist. Detta fokuserar en annan skillnad i
argumentationsteknik, den mellan abstrakt och konkret/kasuistisk.87 Rätten,
                                                
85 Summers och Taruffo, Interpretation and Comparative Analysis, i Interpreting Statutes,
sid. 496-500). En juridisk argumentation är alltid mer formell än en allmän etisk i den
bemärkelsen att den utgår ifrån auktoritativa källor (lagar, förarbeten, praxis etc.). I vilken
grad detta sker varierar emellertid mellan olika rättssystem.
86 I det rättsfall domstolen hänvisar till anför EGD en god miljö som ett viktigt mål för
Gemenskapen, i princip utan någon justifiering alls.
87 Troper mfl, Statutory Interpretation in France, i Interpreting Statutes, sid. 197-200.
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när den skall tillämpa en norm, måste alltid först kvalificera fakta i målet,
d.v.s. omvandla dessa till rekvisit i den tillämpliga normen. Detta kan ske
genom att Domstolen ger en abstrakt tolkning av normen i fråga, eller
genom att den helt kort konstaterar att normen är tillämplig (d.v.s. utan
justifiering). Tydliga exempel på det förstnämnda är Dassonville- och
Cassis-fallen, där Domstolen ger en allmängiltig definition av art. 30. EGD:s
förkärlek för rättsanalogier har vid flera tillfällen påtalats; Domstolen
motiverar sina avgöranden med mycket principiella och allmänt hållna
formuleringar. Detta gäller inte minst för Domstolens art. 30-praxis, där mål
som Dassonville och Cassis innehåller formuleringar som brukar
förekomma i lagtext snarare än i domsmotiveringar. Icke så i flaskfallet. Där
lyser alla sådana formuleringar med sin frånvaro. Visserligen finns ett
allmänt erkännande av miljöns vikt, men det är omgivet av starka förbehåll
(nödvändighet, proportionalitet etc.) och Domstolen aktar sig noga för att i
generella ordalag låta miljöhänsyn dispensera från bestämmelserna om
varors fria rörlighet. Budskapet från Domstolen är att, i just detta fall,
omsorg om miljön kunde motivera undantag, men att detta måste avgöras i
varje enskilt fall och att huvudregeln förblev oförändrad.
3.1.3 Konkurrensrätt
För att åstadkomma en inre marknad var Gemenskapen tvungen inte enbart
att eliminera de statliga mekanismer som kunde hindra ett fritt varuutbyte
(tullar, viss intern beskattning etc.), utan också att motverka de mekanismer
hos näringslivet självt, som riskerade att skada den inre marknadens
funktionssätt. Det är dessa överväganden som ligger bakom art. 3 g som
stadgar att Gemenskapens verksamhet skall innefatta en ordning som
säkerställer att konkurrensen inte snedvrids inom den gemensamma
marknaden. Detta har bl.a. konkretiserats genom art. 85 och 86 (nuvarande
art. 81 och 82) som innehåller regler tillämpliga på företag. Art. 85
förbjuder, vid äventyr av ogiltighet, vissa sorters avtal eller andra
samordnade förfaranden mellan företag som hotar konkurrensen, genom att
t.ex. dela upp marknader eller fastställa gemensamma priser. Art. 86.1
förbjuder företag att missbruka sin dominerande ställning på en viss
marknad. Vad detta kan inbegripa exemplifieras på ett ej uttömmande sätt i
andra punkten, som bl.a. anger tillämpning av oskäliga avtalsvillkor eller
begränsning av produktionen eller den tekniska utvecklingen till nackdel för
konsumenterna.
I det här avsnittet kommer jag att kommentera ett enda rättsfall som
rörde just tolkningen av art. 86, närmare bestämt vad som avsågs med
missbruk av dominerande ställning. I det aktuella fallet (Continental Can)88
tillämpade Domstolen för första gången art. 86 på s.k. strukturellt missbruk,
d.v.s. missbruk som ansågs föreligga enbart genom ett företags
överväldigande dominerande ställning på en viss marknad, oavsett hur
företaget betedde sig på denna marknad. Det här är ett mycket pedagogiskt
                                                
88 CJCE le 21 février 1972, affaire 6/72, Euroembellage et Continental Can / Commission,
Rec. p. 215.
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rättsfall eftersom det utgör ett så tydligt exempel på analogislut. Visserligen
skrev Domstolen (det gör den alltid) att förbudet mot missbruk av
dominerande ställning måste tolkas som att innefatta även strukturellt
missbruk men det är ändå ganska uppenbart att det rör sig om analog
tillämpning av art. 86. Missbruk av dominerande ställning måste rimligtvis
avse något ytterligare än blott innehav av densamma. Frånsett detta är
Continental Can ett tydligt rättsfall som ger prov på många olika
argumentationstyper och som på ett ovanligt öppet sätt diskuterar olika
avvägningar.
Bakgrunden till fallet var att ett amerikanskt företag (specialiserat på vissa
förpackningar) hade skaffat sig majoritetsställning i ett tyskt företag i
branschen och på så sätt skaffat sig en monopolliknande ställning.
Kommissionen ansåg att detta var ett brott mot art. 86 och förelade i ett
beslut företaget att upphöra med detta (d.v.s. att avveckla ägandet).
Continental Can väckte ogiltighetstalan mot Kommissionens beslut inför
Domstolen enl. art. 173.
Företaget anförde, i tur och ordning (pr. 19)
• att Kommissionens tolkning stred mot ordalydelsen i art. 86;
• att en jämförelse mellan Romfördraget och EKSG-fördraget, ger vid
handen att frågan om företagskoncentrationer måste avsiktligen ha
utelämnats i RF;
• att de exempel som anförs i art. 86 talar för att det som avses är någon
form av utnyttjande av den dominerande ställningen; och följaktligen
• att en dominerande ställning inte kan innebära missbruk i sig själv.
 För det första invände Domstolen att art. 86 skulle tolkas i ljuset av
fördragets systematik och egna syften och att jämförelsen med EKSG-
fördraget inte var relevant (pr. 22).
 Domstolen började därpå med att inordna art. 86 i fördragets
systematik. Art. 86 utgör en del av Gemenskapens konkurrenspolitik och
grundar sig på art. 3 g. Art. 3 g:s betydelse betonas eftersom dess mål (en
fungerande konkurrens) återfinns i ett flertal bestämmelser i fördraget och
detta mål är avgörande för tolkningen av dessa bestämmelser (pr. 23).
 Därefter övergår Domstolen till att utföra en teleologisk tolkning av
art. 86. Domstolen börjar åter med art 3 g, konstaterar att om den avser att
förhindra att konkurrensen snedvrids, motsätter den sig i ännu högre grad att
konkurrensen elimineras helt (argument a fortiori). Den vikt som
målsättningen om en väl fungerande konkurrens har tillmätts framgår av att
den genomsyrar många artiklar i fördraget och av att den överensstämmer
med det överordnade målet i art. 2 att främja en harmonisk utveckling av
Gemenskapens näringsliv (3 g ses alltså som en ”teleologisk länk” mellan de
allmänna målen i art. 2 och de materiella reglerna inom konkurrens-
politiken). Domstolen fortsätter (pr. 24 in fine):
 ”les restrictions de la concurrence que le traité admet dans certaines
conditions, pour des raisons tirées de la nécessité de concilier les divers
objectifs à suivre, trouvent dans les exigences des articles 2 et 3 une limite
au-delà de laquelle le fléchissement du jeu de la concurrence risquerait de
porter atteinte aux finalités du marché commun”
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 Artiklarna 85 och 86 avser visserligen olika situationer men är utslag av
samma princip och har samma mål. Art. 85 förbjuder vissa sorters
samordnade förfaranden mellan företag. En direkt sammanslagning mellan
två företag innebure en ännu mycket större inskränkning av konkurrensen än
ett avtal dem emellan och skulle, om den vore tillåten enl. art. 86, i det här
fallet bara kvarlämna aktörer som vore helt beroende av det dominerade
företaget. En sådan tolkning vinner inget stöd i fördraget (formellt
argument) och skulle medföra att det blev tillåtet att avskärma delar av den
gemensamma marknaden från konkurrens vilket skulle försämra
marknadens funktion (praktiskt konsekvensargument89)
 På grundval av dessa argument kommer Domstolen till slutsatsen att
missbruk av dominerande ställning kan vara fullbordat redan i och med att
denna förvärvats. Oavsett hur företaget utnyttjar sin ställning innebär den
missbruk enl. art. 86 om den medför att utbudsstrukturen förändras så
väsentligt att konsumenten i praktiken inte lämnas något val. Fördraget kan
inte sanktionera något som till den grad strider mot sina mål (pr. 29).
 
 Domen är ett mycket tydligt exempel på analogianvändning och en relativt
öppen argumentering används, vilket är ovanligt. Först användes den
systematiska och teleologiska metoden för att komma fram till vilka
principiella överväganden som skulle bli vägledande och hur dessa skulle
vägas mot varandra. Överdrivet tydligt kommer Domstolen fram till att de
relevanta bestämmelserna avser att trygga en effektiv konkurrens inom den
gemensamma marknaden. På ett ovanligt stark sätt betonas vikten av de
inledande målartiklarna; de materiella bestämmelserna i art. 85 och 86
tillmäts stor vikt eftersom de kan kopplas ihop med ett av Gemenskapens
övergripande mål. Därmed demonstreras i vilken hög grad EG-rätten är
principstyrd. I Domstolens argumentation framställs principen om effektiv
konkurrens ( i sig ett delmål för att uppnå en inre marknad) som en
avgörande faktor vid tolkningen av art. 86. Denna princip utgör också skäl
att tillmäta motstående intressen mindre vikt, vilket blir avgörande för att
analogisering utifrån art. 86 skall framstå som lämplig.
 Det framgår att Domstolen ser artiklarna 85 och 86 som analoga
normer som förenas av ett gemensamt mål. Bestämmelserna avser olika
situationer men motiveras av samma syfte (d.v.s. art. 3 g). Det avgörande
skälet för domslutet är att uppnå likvärdig behandling av situationer som,
sedda från syftet att upprätthålla en sund konkurrens, framstår som likadana.
Detta är ett klassiskt analogiargument som dock sällan förekommer i
Domstolens praxis För att använda Frändbergs terminologi skulle man
kunna säga att art. 86 är basnormen, artiklarna 85 och 86 tillsammans utgör
analogibasen och syftet, en konkurrens som inte snedvrids och kommer till
uttryck i art 3 g, är den positiva dominanta rättsgrund som gör en analogi
berättigad.
 Det finns emellertid en grundläggande skillnad mellan Frändbergs
och EGD:s syn på analogianvändning. I Frändbergs idealfall är resultatet av
operationen ett disjunktivt normpar, d.v.s. att de analoga normerna n och n’
                                                
 89 Vad Bengoetxea skulle kalla the apogogic argument.
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inte överlappar varandra. Med tanke på de svenska rättsfall han anför som
exempel framstår mellanledet, den mer generella modellnormen, som en ren
fiktion. Tvärtom förhåller det sig med EGD; resultatet av analogin är inte en
disjunktiv norm, utan en vidare norm (den utvidgande analoga normen n’)
som åtminstone omfattar hela n:s rättsfallsmängd plus det nya analoga fallet
f’ plus ett okänt antal andra f’ som inte specificeras eftersom det inte är
nödvändigt för att lösa det konkreta fallet. Klart är emellertid att Domstolen
har konstruerat en norm som är mer generell än den ursprungliga, och
struntat i det sista ledet i Frändbergs analogimodell, det som bestod i
normavskiljning och som skulle skapa en klart avskild norm, tillämplig i fall
f’ till skillnad från f. Ungefär samma normutvidgande process som i fallen
med förbuden mot avgifter och åtgärder med motsvarande verkan kan
iakttas.
 Den mest påtagliga skillnaden mot de tidigare fallen är att det här inte
rör sig om analogi intra legem och att Domstolen tydligen har velat skapa
fiktionen att art. 86 var direkt tillämplig, fast det är uppenbart att ingen
”tolkning” i världen kan få bestämmelsens ordalydelse att omfatta det
ifrågavarande fallet. Bortsett från denna logiska lilla kullerbytta på slutet är
domen ett mönster av hur domar borde skrivas; Domstolen anför relativt
utförliga systematiska och teleologiska argument för sin ståndpunkt, de
bakomliggande principiella ställningstagandena redovisas öppet. Domstolen
ger sig t.o.m. på att uppställa alternativa lösningsförslag med
konsekvensbeskrivningar.
 
 
 3.2 Parlamentet inför Domstolen: exemplet
ogiltighetstalan.
 Den mest kända och mest omdebatterade delen av EGD:s praxis är
onekligen den varigenom Domstolen har drivit Gemenskapens
konstitutionella utveckling. Blotta termen är kontroversiell; begreppet
konstitution för tankarna snarare till en traditionell nationalstat med allt vad
det inbegriper i form av suveränitet och autonomi, än till en internationell
organisation i dess klassiska form. Det är också detta som är kärnan i
Domstolens konstitutionella praxis; anspråket på att EG-rätten inte är ett
vanligt mellanstatligt samarbete, utan att den utgör en helt ny rättsordning
som lever sitt eget juridiska liv oberoende av medlemsstaterna. Domstolen
grundar EG-rättens konstitutionella anspråk på faktorer som fördragets
integrationsmål, överföringen av suveränitet från medlemsstaterna till
Gemenskapen och EG:s starka, autonoma institutioner:90
 ”[E]n effet, en instituant une Communauté de durée illimitée, dotée
d’institutions propres, de la personnalité, de la capacité juridique, d’une
capacité de représentation internationale et plus particulièrement de
pouvoirs réels issus d’une limitation de compétence ou d’un transfert
d’attributions des États à la Communauté, ceux-ci ont limité, bien que dans
                                                
 90 CJCE du 15 juillet 1964, affaire 6/64, Costa / ENEL, Rec. p. 1143, på 1159.
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des domaines restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un corps de
droit applicable à leurs ressortissants et à eux-mêmes”
 Utifrån detta antagande har Domstolen dragit igång en
konstitutionaliseringsprocess som inbegriper bl.a.:91
• EG-rättens karaktär som ny och självständig rättsordning;
• EG-rättens företräde framför nationell rätt, även konstitutionella normer;
• EG-rättens direkta effekt i nationell rätt;
• Institutionernas underförstådda befogenheter;
• Medlemsstaternas skadeståndsansvar för brott mot EG-rätten.
Listan skulle kunna göras ännu längre. Det säger sig självt att Domstolen, i
egenskap av författningsdomstol, har en helt annan rättsskapande funktion
än i sin traditionella rättstillämparroll. I de fall vi har studerat hittills har
Domstolen nått sina slutsatser genom att utvidga en bestämmelses
tillämpningsområde utifrån fördragets mål, genom att genomföra rena
utvidgande analogier. Dessa analogier har i vissa fall varit tämligen
långtgående, men har alltid haft en solid grund att stå på, bestående av en
redan existerande materiell, klar norm i fördraget kombinerad med ett
ändamålsövervägande. I sina konstitutionella avgöranden har EGD uppvisat
en friare och mer självständig beslutsmetod.92 Det normativa material som
Domstolen har utgått ifrån är vagare och mer splittrat och slutsatserna blir
mer kontroversiella. Domstolens tolkning av AMV- och ÅMV-förbuden
rörde sig i gränslandet mellan analogi och extensiv tillämpning. Domstolens
konstitutionella praxis befinner sig i motsatta ändan; den befinner sig
snarare på gränsen mellan analogitillämpning och fritt rättsskapande.
Allmänt om Parlamentets processuella ställning.93
EGD:s konstitutionella praxis är ett synnerligen omfattande område. Det
som kommer att behandlas i det här avsnittet är hur Domstolen successivt
har förändrat Parlamentets ställning, d.v.s. en del av historien om
Gemenskapens institutionella utveckling (den fjärde punkten ovan). Här har
Domstolen hela tiden strävat efter att skapa ett institutionellt system som
kan växa ikapp Gemenskapens materiella befogenheter. Under 80-talet kom
tre uppmärksammade rättsfall som berörde Parlamentets rätt att vara part
inför Domstolen, närmare bestämt att vara svarande respektive kärande i en
ogiltighetsprocess enl. art. 173. För att genomgången av rättsfallen skall vara
begriplig, följer en introduktion till den gemensamma processrättens olika
taleformer och regler om vilka som är behöriga att vara part.
                                                
 91 Se Wiklund, a.a., sid. 206.
92 Jag skriver beslutsmetod i stället för tolkningsmetod eftersom Domstolens verksamhet på
den här punkten går långt utöver vad som kan avses med ”tolkning”, vilken definition man
än ger av begreppet
93 Utvecklingen av Domstolens syn på Parlamentet behandlas i Pescatore, Le Parlement face
à la Cour, i Le Parlement européen dans l’évolution institutionnelle, l’Université de
Bruxelles 1988, sid. 220-230; i Bengoetxea, a.a., sid. 105-111; i Thill, Marc. Jurisprudence
récente de la Cour concernant le Parlement européen, i Tendances actuelles et évolution de
la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes: suivi annuel
Volume 1 1993, sid. 1-23; samt i Wiklund, a.a., sid. 412-415.
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Fördraget föreskriver en rad olika processformer med olika
funktioner inom EG-rätten. En grundläggande distinktion går mellan de
juridiska mekanismer som riktar sig främst mot medlemsstaterna
(fördragsbrottstalan enl. art. 169 och förfrågan om förhandsavgörande enl.
art. 173) och de processformer som riktar sig mot de gemensamma
institutionerna i egenskap av normgivande och förvaltningsrättsliga organ.
Bland de senare finns det dels olika sorters skadeståndstalan mot
Gemenskapen (inom- och utomobligatoriska) och dels olika sorters
taleformer som syftar till att fastslå att en institution har agerat i strid mot
fördraget (d.v.s. olika former av laglighetsprövning). Laglighetsprövningen
kan till en början aktualiseras av en ogiltighetstalan (enl. art. 173) där den
EG-institution som var upphov till den stridiga rättsakten stäms inför
Domstolen. Talan har som mål att Domstolen upphäver rättsakten i fråga.
Dessutom förekommer passivitetstalan enl. art. 175, där en institution stäms
för att inte ha vidtagit de åtgärden som ålåg den enligt fördraget (resultatet
blir alltså en fastställelsedom). Ett tredje alternativ är att Domstolen inom
ramen för en vanlig process på parts yrkande enl. art. 184 förklarar att en
rättsakt inte kan tillämpas för att den är ogiltig. Detta förfarande förutsätter
att parten i fråga inte kunnat väcka ogiltighetstalan (förordningen förklaras
alltså icke tillämplig i ett enskilt fall). Slutligen kan, när verkställigheten är
anförtrodd nationella myndigheter, frågan om EG-rättsliga normers giltighet
uppkomma inför nationell domstol. Frågan hamnar då eventuellt inför EGD
genom systemet med begäran om förhandsbesked enl. art 177.94
En problematisk fråga är vilka personer som erkänns rätt att uppträda
som parter i processen, antingen som svarande (passiv legitimation) eller
som kärande (aktiv legitimation). Vid åberopande av icke tillämplighet enl.
art. 184 eller vid begäran om förhandsbesked är normprövningen en del av
en vanlig process, inför EGD eller någon nationell instans, och problemet
uppkommer inte. För ogiltighetstalan och passivitetstalan finns det däremot
speciella regler i fördraget. En passivitetstalan kan föras av samtliga
institutioner (d.v.s. inklusive Parlamentet) och medlemsstater, men endast
mot Rådet och Kommissionen (art. 175). Ogiltighetstalan kunde, innan
rättsläget ändrades av Domstolen, väckas av Rådet, Kommissionen och
medlemsstaterna. Dessa var s.k. privilegierade taleberättigade i den
bemärkelsen att de hade generell behörighet att väcka talan. Vanliga fysiska
och juridiska personer kunde väcka talan mot en rättsakt bara i den mån de
berördes omedelbart. Parlamentet hörde inte till någon av dessa grupper och
kunde alltså inte väcka ogiltighetstalan alls. Fördraget hade i dess
ursprungliga lydelse dessutom begränsat de angripbara rättsakterna till
sådana som antagits av Rådet eller Kommissionen (RF art. 173 i dess
lydelse innan FEU). Parlamentet kunde alltså inte heller agera som svarande.
Emellertid kunde det intervenera till förmån för part.95 Bilden
                                                
94 Enligt domstolens praxis är den nationella domstolen tvungen att hänskjuta frågan till
EGD om det uppkommer tvivel om EG-rättens giltighet (CJCE du 22 octobre 1987, affaire
314/85, Foto-Frost / Hauptzollamt Lübeck-Ost, Rec. p. 4199).
95 Se art. 37 i Domstolens stadgar som tillåter ”medlemsstater och Gemenskapens
institutioner” att intervenera, samt domen CJCE du 29 octobre 1980, affaire 138/79,
Roquette Frères / Conseil, Rec. p. 3333.
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komplicerades ytterligare av att Parlamentets egna rättsakter kunde bli
föremål för ogiltighetstalan i vissa fall, nämligen när de hade antagits genom
EKSG-fördraget, som från början gav Parlamentet mer makt än RF.
Domstolen hade i tidigare fall gått med på att pröva lagligheten hos
parlamentsakter som berörde alla tre fördragen med stöd av enbart art. 38 i
EKSG-fördraget som tillåter ogiltighetstalan.96 Frågan om Parlamentets
passiva legitimation i fall som enbart rör RF uppkom i rättsfallet Les Verts.97
3.2.1 Passiv talerätt
EG-parlamentet hade genom utskottsbeslut delat ut kampanjpengar till
parlamentsgrupperna inför 1984 års europeiska val. Det franska ekologiska
partiet som vid den tidpunkten ännu inte var representerat i EG-parlamentet,
kände sig förfördelat och väckte ogiltighetstalan mot beslutet inför. Den
intressanta frågan var om talan över huvud taget kunde prövas materiellt,
eftersom Parlamentet inte figurerade i art. 173 och dess rättsakter prima
facie således inte kunde angripas genom ogiltighetstalan. Det speciella med
det här fallet är att Parlamentet inte åberopade detta som processfel,
eftersom det såg passiv legitimation som ett erkännande av sitt växande
inflytande. Följaktligen fick Domstolen ta upp denna fråga ex officio.98
Domstolen anför för det första att den är satt att vakta över fördragets
tillämpning och att samtliga institutioner måste respektera den
”konstitutionella stadgan”. (pr. 23)
”Il y a lieu de souligner d’abord, à cet égard, que la Communauté
économique européenne est une communauté de droit en ce que ni ses
États membres ni ses institutions n’échappent au contrôle de la conformité
de leurs actes à la charte constitutionnelle de base qu’est le traité.
Spécialement, par ses articles 173 et 184, d’une part, et par son article 177,
d’autre part, le traité a établi un système complet de voies de recours et de
procédures destinés à confier à la Cour de justice le contrôle de la légalité
des actes des institutions.”
Domstolen uppställde alltså presumtionen att varje rättsakt måste kunna bli
föremål för laglighetsprövning enligt fördraget. Vidare, att Parlamentet inte
uttryckligen omnämns i art. 173 beror på att det, när fördraget skrevs, inte
hade befogenheter att anta tvingande rättsakter utan var ett rent konsultativt
organ. I EKSG-fördraget anförtroddes Parlamentet från början förmågan att
anta rättsakter med tvingande verkan för tredje man och där fanns också en
uttrycklig bestämmelse om Parlamentets passiva legitimation. Sedan RF
skrevs hade Parlamentet emellertid fått utökade befogenheter, bl.a. i
budgetarbetet (pr. 24). Slutligen, skriver Domstolen, skulle en tolkning av
art. 173 som utelämnade de av Parlamentet antagna rättsakterna kunna göra
det möjligt för Parlamentet att obehindrat överskrida sina befogenheter,
vilket skulle strida mot fördragets anda och systematik. Ogiltighetstalan kan
                                                
96 CJCE du 10 février 1983, affaire 230/81, Luxembourg / Parlement, Rec. p. 255.
97 CJCE du 23 avril 1986, affaire294/83, Les Verts / Parlement, Rec. p. 1339.
98 Eller, som generaladvokaten lite surt anmärkte ”le défendeur ne nous a pas beaucoup
aidé” (p. 6 i yttrandet).
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alltså väckas mot rättsakter antagna av Parlamentet om dessa medför
juridisk verkan gentemot tredje man. (pr. 25)
Domslutet bygger på flera överväganden. För det första utgår Domstolen
ifrån premissen att alla rättsakter måste kunna prövas mot Gemenskapens
konstitutionella bas, Romfördraget, och att RF innehåller ett i princip
heltäckande och adekvat system för detta. Därvidlag har Domstolen sin
praxis att hänvisa till. I AETR-fallet99 från början av 70-talet, där fråga var
om ogiltighetstalan mot en av Rådet antagen rättakt vars juridiska
beteckning var oklar, uttalade Domstolen att ogiltighetstalan var möjlig mot
varje bestämmelse som medför juridisk verkan. Sedan görs en jämförelse
mellan RF och EKSG-fördraget för att stödja uppfattningen att
ogiltighetstalan var möjlig. Denna jämförelse är intressant eftersom den lika
gärna kunde ha använts som argument i motsatt riktning; eftersom EKSG-
fördraget innehåller en uttrycklig bestämmelse, borde RF:s tystnad på den
punkten inbjuda till e contrario-tolkning. Domstolen resonerade i stället
tvärt om; jämförelsen med EKSG-fördraget togs som intäkt på att det fanns
en parallellitet mellan passiv legitimation och behörighet att fatta visa
beslut. Således utsträcks art. 173 till att gälla rättsakter antagna av
Parlamentet i den mån de har juridisk verkan för utomstående. Besynnerligt
nog nämnde Domstolen inte Parlamentets utökade befogenheter eller
demokratiska legitimitet, vilket skulle ha varit naturligt och vilket
generaladvokaten gjorde. I stället anfördes ett negativt konsekvensargument;
en annan tolkning skulle lämna berörda tredje män helt utan juridiskt skydd
mot Parlamentets beslut.
3.2.2 Den aktiva talerätten
Parlamentet gjorde klart att det såg den passiva talerätten som bara ett steg
på vägen mot att erhålla samma ställning som de andra institutionerna inför
Domstolen; den passiva talerätten borde motsvaras av en rätt att själv väcka
ogiltighetstalan. Denna fråga aktualiserades genom två rättsfall kort efter
Les Verts. I det första fallet nekades Parlamentet att föra ogiltighetstalan
medan Domstolen i det andra fallet, under något annorlunda förutsättningar,
upptog talan till prövning. Det första fallet100 gällde ett rådsbeslut som
reglerade Kommissionens verkställighetsbefogenheter (fallet kallas
kommittologifallet efter det system av kommittéer med representanter från
medlemsstaterna som beslutet gav upphov till). Rådet yrkade att
Parlamentets talan skulle avvisas, vilket också skedde, till allas stora
förvåning. Parlamentet hänvisade till den ”institutionella balansen”, varmed
Domstolen hade motiverat sitt avgörande ”Les Verts” och hävdade att det
borde finnas en parallellitet mellan passivitetstalan och ogiltighetstalan,
mellan rätten att intervenera till fördel för viss part (vilket Parlamentet hade
i praxis sedan tidigare) och rätten att själv väcka talan samt mellan passiv
och aktiv talerätt.
                                                
99 CJCE du 31mars 1971, affaire 22/70, Commission / Conseil, Rec. p. 263.
100 CJCE du 27 septembre 1988, affaire 302/87, Parlement / Conseil, Rec. p. I-5615
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Domstolen avvisade argumenten framför allt med hänvisning till
fördragets text; ordalydelsen gav inte Parlamentet samma rättigheter som de
andra institutionerna. RF hade dessutom nyligen reviderats i sambandet med
EA utan att art. 173 hade ändrats. Vidare fanns inga sådana nödvändiga
samband som Parlamentet hade hävdat. Domstolen hade i Les Verts medgett
ogiltighetstalan mot parlamentsakter för att undvika en processuell lucka.
Därav följde inte att Parlamentet självt kunde väcka talan, vilket bl.a.
framgick av EKSG-fördraget som hade gett Parlamentet passiv talerätt men
inte aktiv (analogin med EKSG-fördraget verkar i det här fallet alltså till
Parlamentets nackdel). Dessutom, i de fall Parlamentets rättigheter trätts
förnär fanns det andra aktörer som kunde vaka över fördragets tillämpning:
Kommissionen, eller enskilda taleberättigade kunde väcka ogiltighetstalan
enl. art. 173. Dessutom kunde ogiltighet åberopas av part för att hindra
tillämpning i ett enskilt fall enl. art. 184 eller 177 (pr. 27). På detta sätt
ansåg Domstolen att Parlamentets rättigheter kunde skyddas och att det
alltså saknades alltså skäl att frångå texten.
Den uppenbara svagheten i Domstolens resonemang är att det förutsätter att
andra taleberättigade (i synnerhet Kommissionen) är beredda att agera för
Parlamentets sak. Kort efter kommittologifallet kom ett annat rättsfall där
Domstolen fick anledning att revidera sin tidigare ståndpunkt
(Tjernobylfallet).101 Rådet hade antagit en förordning med stöd av art. 31 i
EAEG-fördraget, vilket innebar att Parlamentet bara hade rätt att inkomma
med yttrande i beslutsfattandet. Parlamentet väckte ogiltighetstalan på
grunden att direktivet borde ha antagits med stöd av den nyinförda art. 100a
som gav Parlamentet medinflytande. Tvisten var alltså hänförlig till EAEG-
fördraget. Dess art. 164 om ogiltighetstalan är emellertid identisk med RF
art. 173 och Domstolen avgjorde fallet med stöd av båda bestämmelserna.
Resultatet utföll alltså denna gång till Parlamentets fördel. Domstolen
bemötte själv argumenten från kommittologifallet: Kommissionen kunde ha
en annorlunda uppfattning än Parlamentet och kunde därför inte förutsättas
vilja väcka talan i de fall Parlamentet ansåg lämpligt. Det är inte heller
möjligt att genom passivitetstalan förelägga Kommissionen att väcka
ogiltighetstalan på Parlamentets vägnar. Att taleberättigade enskilda skulle
agera var inte heller något man kunde räkna med. Parlamentet saknade alltså
processuella medel för att skydda sina intressen gentemot de andra
institutionerna. Detta var inte förenligt med kravet att det måste föreligga
jämvikt mellan institutionerna (Tjernobyl pr.26):
”L’absence, dans les traités, d’une disposition prévoyant le droit de
recours en annulation en faveur du Parlement peut constituer une lacune
procédurale, mais elle ne saurait prévaloir à l’encontre de l’intérêt
fondamental qui s’attache au maintien et au respect de l’équilibre
institutionnelle défini par les traités constitutifs des Communautés
européennes.”
Domstolen distanserar sig alltså från den textuella tolkning som
kommittologifallet byggde på. Segern för Parlamentet blev dock inte
                                                
101 CJCE du 22 mai 1990, affaire C-70/88, Parlement / Consiel, Rec. p. I-2041.
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fullständig; det likställdes inte med de andra institutionerna som anges som
privilegierade taleberättigade i art. 173.1. Dess rätt att väcka ogiltighetstalan
förblev beroende av att det kunde uppvisa ett eget intresse, att talan avsåg att
skydda dess egna institutionella rättigheter.
Ur analogisynpunkt är Domstolens praxis ganska enkel att beskriva: Genom
Les Verts gjordes art. 173 analogt tillämplig på rättakter utfärdade av
Parlamentet avsedda att ha rättsverkan i förhållande till tredje man och
genom Tjernobyl utvidgades kretsen av taleberättigade till att omfatta
Parlamentet, under förutsättning att denna väckte talan för att tillvarata sina
egna intressen.102 De intressanta frågorna är förstås ”hur” och ”varför”.
Vilka principiella och teleologiska överväganden ledde t.ex. Domstolen till
att först avvisa Parlamentets talan, bara för att ta upp den till prövning drygt
ett år senare? Genom sina motstridiga domslut sätter fallen fingret på de
svårigheter Domstolens verksamhet möter i politiskt kontroversiella fall.
Ur koherenssynpunkt kan Domstolens praxis vid första anblicken
framstå som nedslående; om man jämför argumenteringen i de tre fallen
förefaller den inkonsistent. I kommittologifallet tog Domstolen fasta på en
textuell tolkning, vilket uttryckligen avvisades i de andra fallen. Om man
skalar bort motsättningen textuell/teleologisk tolkning finner man dock att
Domstolens resonemang i samtliga fall kretsar kring tre konstitutionella
principer: Principen att varje rättsakt måste kunna bli föremål för
laglighetsprövning, principen om institutionell jämvikt och principen om
maktdelning mellan de politiska och de rättstillämpande organen. Den första
principen härleder Domstolen ur fördraget. Enligt art 173.1 skulle
Domstolen granska rättsakter från Rådet och Kommissionen ”som inte är
rekommendationer eller yttranden”. Av art. 189, som definierar begreppen
förordning, direktiv, beslut, rekommendation samt yttrande, framgår att
rekommendationer och yttranden, till skillnad från de övriga tre sorternas
rättsakter, inte är bindande. Domstolen drog, i det ovannämnda AETR-fallet,
härav slutsatsen att den var behörig enl. art. 173 att granska alla bindande
rättsakter, även sådana som föll utanför kategoriseringen i art. 189. Att bara
Rådets och Kommissionens rättsakter nämndes kunde förklaras med att de
var de enda institutionerna som kunde anta bindande rättsakter. Att kretsen
av taleberättigade var inskränkt ”reparerades” i stor utsträckning av art. 177
och 184, som tillät normprövning inom ramen för en ordinär process.
Fördraget konstruerades alltså för att åtminstone alla tvingande rättsakter
skulle kunna laglighetsprövas. Det är detta som ligger bakom Domstolens
uttalande i Les Verts om EG som en rättsgemenskap och nödvändigheten av
en heltäckande normprövning (se cit. ovan). Detta är inte bara en fråga om
rättssäkerhet utan lika mycket om maktförhållandet mellan institutionerna;
laglighetsprövningen måste avse alla institutioner för att hindra att dessa
överskrider sina befogenheter i förhållande till de andra institutionerna eller
medlemsstaterna.
                                                
102 Genom FEU kompletterades art. 173 så att den överrensstämde med domstolens praxis.
Parlamentet fick därigenom samma processuella ställning som Europeiska centralbanken.
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Genom fördragsändringar hade Parlamentet fått makt att ta bindande
beslut utan att fördragets processuella regler hade hållit jämna steg. Det
uppstod en processuell lucka. Denna lucka fylldes igen genom analog
tillämpning av art. 173. I denna process hade Domstolen emellertid också att
ta hänsyn till sitt eget begränsade tolkningsutrymme; den förklarade inte alla
rättsakter angripbara utan bara sådana med rättsverkan för tredje man.
Rättsakter av rent intern natur skulle med andra ord även fortsättningsvis
inte beröras av art. 173.103 Denna svårmotiverade skillnad104 mellan
Parlamentet och de andra institutionerna kan bara förklaras av att Domstolen
inte ville avvika från fördragets text mer än absolut nödvändigt.
I fallet med Parlamentets aktiva talerätt blev konflikten mellan Domstolens
begränsade tolkningsutrymme och ambitionen att konstitutionalisera
fördraget än mer tydlig. I kommittologifallet avvisade Domstolen som
bekant Parlamentets talan framför allt med hänvisning till texten: ”[L]’état
actuel des textes applicables ne permet pas à la Cour de reconnaître au
Parlement européen qualité pour agir en annulation.” (pr. 28) Detta är
anmärkningsvärt inte minst som Domstolen uttryckligen tog avstånd från en
textuell tolkning i Les Verts. Domstolen hänvisar till att EA inte hade ändrat
art. 173, trots att Parlamentets ställning hade stärkt på andra sätt (pr. 26).
Denna uteblivna förändring tolkas alltså som en signal om att art. 173 skulle
tolkas e contrario. Domstolen kunde, efter Les Verts, emellertid inte nöja sig
med att bara hänvisa till texten, utan var också tvungen att visa att en sådan
restriktiv tillämpning var förenlig med principerna om heltäckande
rättsmedel och institutionell balans. Det är mot den bakgrunden man måste
se argumentet att Parlamentets intressen kunde tillvaratas av andra
institutioner och enskilda inom ramen för de dåvarande reglerna.
Det som slutligen inträffade i Tjernobylfallet och som fick vågskålen
att väga över till förmån för analogianvändning var att Kommissionen
stödde Rådet. Domstolen hade tidigare antagit att Kommissionen och
Parlamentet, de traditionellt sett integrationsvänliga institutionerna, hade ett
gemensamt intresse i förhållande till Rådet som representerar
medlemsstaterna.  Tjernobyl visade att så inte alltid är fallet. Principerna om
heltäckande rättsmedel och institutionell balans krävde en modifiering (se
citat ovan). Analog tillämpning av art. 173 blev lösningen. Domstolen var
emellertid fortfarande tvungen att hålla sig inom sin rättstillämpande roll;
den kunde inte på eget bevåg jämställa Parlamentet med de andra
institutionerna. Lösningen blev en kompromiss som var förenlig med alla
dessa principer: Parlamentet fick rätt att väcka ogiltighetstalan för att kunna
bevaka sina egna intressen.
Domstolens parlamentspraxis utgör ett bra exempel på vad vi tidigare kallat
konkurrerande rättsgrunder (se 2.2.1). Kärnan i Frändbergs analogiteori var
som bekant att man ur varje bestämmelse kan utläsa ett syfte och att
                                                
103 Pescatore, 1988.
104 Svårmotiverad med tanke på AETR-fallet som förklarade att alla tvingande rättsakter
måste kunna prövas, se vidare Pescatore, 1988, sid. 222-224.
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analogisering är berättigad under förutsättning att detta bidrar till att
förverkliga det eftersträvade syftet (den positiva rättsgrunden) samt att det
inte finns några motstående intressen, eller, alternativt, att sådana negativa
rättsgrunder i det aktuella fallet framstår som mindre tvingande. Huruvida
analogier är berättigade berodde alltså på vilket av en mängd syften som
anses väga över. Trots Frändbergs positivistiska och reduktionistiska syn på
rätten påminner detta resonemang om den principstyrda syn på rätten som de
ovan nämnda rättsfallen illustrerar. Domstolen använder sig av analogier
bara när det finns en tillräckligt stark positiv rättsgrund härför. Denna
dominanta positiva rättsgrund kan vara en välfungerande inre marknad eller
konstitutionella principer som institutionell balans eller att beslut som
påverkar ens juridiska ställning måste kunna prövas.
Detta är emellertid inte det enda. Domstolens benägenhet att
analogisera bestäms också av institutionella faktorer, d.v.s. Domstolens
rättstillämpande funktion och det medföljande kravet att respektera
Gemenskapens politiska inriktning som den bestäms av fördragen och de
normgivande organen. EGD måste med andra ord hålla sig inom ett visst
tolkningsutrymme. Problemet med att bestämma detta tolkningsutrymme är
förstås att Domstolens beslut inte kan överklagas. Domstolen kontrollerar att
de andra institutionerna och medlemsstaterna följer lagen men är själv inte
utsatt för någon extern kontroll. Den enda tänkbara reaktionen vore
fördragsändring, en så tungrodd procedur att den knappast är användbar för
att ”rätta” Domstolen. Att tolkningsutrymmet inte kan konstateras eller
kontrolleras utifrån innebär inte att det är obegränsat. Kommittologi- och
Tjernobylfallen visar på ett tydligt sätt att Domstolen känner sig begränsad. I
kommittologi ansåg Domstolen tydligen att analog användning skulle ha
legat utanför dess legitima tolkningsutrymme eftersom Parlamentets behov
av juridiskt skydd till nöds kunde tillgodoses inom ramen för den etablerade
rätten. När Domstolen senare ändrade sig var det för att den kom fram till att
så inte var fallet. Detta innebar inte att begränsningarna i tolkningsutrymmet
helt upphörde. Domstolen förblev tvungen att begränsa ingreppet till ett
minimum; Parlamentet hade hävdat att den institutionella balansen krävde
att institutionerna likabehandlades men så långt sträckte sig inte Domstolen:
”Le respect de l’équilibre institutionnel implique que chacune des
institutions exerce ses compétences dans le respect de celles des autres. Il
exige aussi que tout manquement à ce règle, s’il vient à se produire, puisse
être sanctionné.” (pr. 22)
« […] la Cour ne saurait, certes, ranger le Parlement au nombre des
institutions qui peuvent former un recours au titre de l’article 173 du traité
CEE ou de l’article 146 du traité CEEA, sans être tenues de justifier un
intérêt à agir. » (pr. 24)
Det Domstolen hade avsett med institutionell balans var alltså inte att alla
institutioner skulle bli processuellt likvärdiga, utan endast det att varje
institutions rättsakter måste kunna bli föremål för laglighetsprövning.
Domstolen kunde inte heller på eget initiativ upphöja Parlamentet till en
institution likvärdig Rådet eller Kommissionen. Det kan endast ske genom
politiska beslut.
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Det som gör att Domstolens praxis verkar osammanhängande är att det finns
en inbyggd konflikt mellan domens primära uppgift att tjäna som lösning till
en specifik tvist, och intresset att den skall kunna tjäna till ledning för
framtida fall, vilket tvingar Domstolen att generalisera och uppställa
allmänna regler. Som vi har sett är dessutom EGD ovanligt benägen att
motivera sina avgöranden med generella regler och principer. Att anföra ett
mycket ”brett” ratio decidendi är dessutom ett sätt att öka domslutets
legitimitet; ett domslut framstår ofta som bättre förankrat om det framställs
som ett lätt fall, löst utifrån otvetydiga regler och vedertagna principer, än
om det framställs som frukten av komplicerade och diffusa överväganden
och där tillfälliga omständigheter fällde avgörandet. Kommittologi är ett
typiskt exempel på ett enskilt fall som fick en alldeles för generell
motivering vilket senare tvingade Domstolen till reträtt. Av domskälen fick
man intrycket att Domstolen för all framtid slagit igen dörren för
Parlamentet. Som vi vet kom denna inställning att modifieras (med en
common law-term skulle man kunna säga att kommittologi blev föremål för
distinguishing). Helt inaktuellt är fallet dock inte; den grundläggande regeln
att Parlamentet inte kan erkännas samma status som de andra institutionerna
kvarstår.105
                                                
105 Bengoetxea, .a.a, sid. 110.
60
Avslutning
Det är så här avslutningsvis på sin plats att mer samlat utvärdera det
rättsfallsmaterial som har tagits upp mot bakgrund av den teoretiska
undersökningen. Tre avslutande synpunkter kommer att anföras.
Den första synpunkten berör det som vid ett antal tillfällen kommenterats
som analogiernas generaliseringsgrad. Detta något fantasifulla uttryck kan
betyda minst två saker: dels kan det syfta på den analoga normen (d.v.s.
slutprodukten) och dels på själva processen, närmare bestämt vilka
överväganden som tas i beaktande vid analogisering.
Beträffande den analoga normens generaliseringsgrad har det vid ett
flertal tillfällen påpekats att EGD ofta rör sig med synnerligen vidsträckta
normer. I t.ex. Dassonville tog sig detta uttryck i den berömda
formuleringen att alla nationella åtgärder som kunde tänkas påverka den fria
rörligheten för varor, direkt eller indirekt, faktiskt eller eventuellt, träffades
av art. 30. I samband med Continental Can tog Domstolen tillfället i akt att
döma ut samtliga företagssammanslagningar som hade en viss effekt på
konkurrensen. Å andra sidan har Domstolen visat viss återhållsamhet i mål
som rör den politiska maktbalansen; i Les Verts nöjde sig Domstolen med
att förklara de rättsakter ogiltiga som medförde juridisk verkan för tredje
man, istället för att inbegripa alla rättsakter med juridisk verkan över huvud
taget, vilket hade varit en logisk konsekvens av AETR-fallet. Dessa
generella uttalanden står i skarp kontrast till hur Domstolen resonerar i
undantagsfall, d.v.s. i fall som föranleder undantag från en generell regel, i
vår undersökning exemplifierat av danska returflaskor. I det fallet är ratio
decedendi mycket smalare, argumenteringen mer kasuistisk. Domslutet
framstår som en ad hoc-lösning som inte påverkar den bakomliggande
principens giltighet. Domstolen metod skiljer sig också från det vi har
använt som modellmetod, Frändbergs analogiteori som får antas vara
inspirerad av svenska domskäl. Denna teori utgick från att domaren skulle
följa en försiktighetsregel och, för att hålla sig inom ramen för sin
rättstillämparroll, inte skapa en vidare norm än vad som behövdes för att
lösa det enskilda fallet (den s.k. normavskiljningen). På den punkten är EGD
uppenbarligen av en helt annan uppfattning.
Denna fallenhet för generella argument kan ha flera förklaringar. En
del av förklaringen kan ha att göra med omsorgen om den dömande
verksamhetens auktoritet; domstolar i allmänhet vill helt enkelt framställa
sitt avgörande som ett auktoritativt utlåtande om gällande rätt, som den enda
tänkbara lösningen, snarare än ett tveksamt fall, öppet för flera lösningar.
Denna tendens leder till den ovan beskrivna motsättningen mellan domen
som lösningen på en speciell tvist och viljan att justifiera denna lösning på
bredast möjliga sätt. Ett fall vars lösning föranleddes av säregna
omständigheter kan få en generell motivering som Domstolen sedan måste
överge eller åtminstone nyansera, vilket Parlamentspraxisen är ett bra
exempel på.
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Med analogiernas generaliseringsgrad avses också de målsättningar
eller principer Domstolen hänvisar till när den väljer materiell lösning. I
Maris syn på analogier som ett utslag av generaliseringar av kända
argumentationsformer sågs skillnaden mellan extensiv tillämpning,
laganalogi och rättsanalogi mer som en gradskillnad än som en artskillnad;
argumentationen är i grunden densamma, endast generaliseringsgraden
skiljer. En rättsanalogi är mer generell än en laganalogi eftersom den bygger
på överväganden som lånats från olika lagar, medan, i sin tur, laganalogin är
mer generell än extensiv tillämpning som bara innebär att en norm tillämpas
på ett gränsfall. Tidigare har getts exempel på samtliga av dessa olika sorters
analogier. Domstolens tolkning av art. 9 och 30 skedde som sagt med stöd
av en analog konstruktion av normerna och Domstolens praxis får därför
sägas ha hållit sig inom dessa artiklar sedda som helheter eller möjligtvis ha
utgjort extensiv tillämpning. Artiklarnas intra legem-konstruktion gör det
ännu hopplösare än vanligt att försöka bestämma vilka fall som hamnar
inom deras direkta tillämpningsområde. Continental Can, där art. 86
utsträcktes till att gälla s.k. strukturellt missbruk, var en ordinär laganalogi,
medan kommittologifallet, som byggde på en jämförelse mellan olika
bestämmelser i RF:s fullföljdssystem, var en rättsanalogi. Skillnaden mellan
extensiv tillämpning, laganalogi och rättsanalogi avspeglas emellertid inte
på justifieringsnivån; även i art. 9 och 30-fallen var Domstolen mycket noga
med att förankra avgörandet i fördragets inledande målartiklar och, i fallet
med Continental Can, i ingressen.
Detta faller sig kanske mer naturligt i ett rättssystem som på ett så
uttryckligt sätt är uppbyggt kring vissa mål att förverkliga och där dessutom
dessa mål uttryckligen anges. Romfördragets konstruktion har också hjälpt
till att skapa och vidmakthålla en föreställning som är mycket viktigare hos
EGD än inom svensk rätt, nämligen systemföreställningen. Därmed menas
föreställningen att rätten utgör ett slutet och komplett system och att de
enskilda bestämmelsernas tolkning avgörs av sin placering i rättssystemet
och av näraliggande bestämmelser. I Continental Can förde Domstolen ett
ingående resonemang om artiklarna 85, 86, 3 g och ingressen, som
analyserades i sina roller som överordnade, underordnade och sidoordnade
normer i förhållande till varandra.
Systemföreställningen spelar också en viktig roll vid justifieringen av blotta
förekomsten av analogier men har också en stor del av skulden för att
analogianvändningen är så otydlig. Standardargumenteringen bygger på
samhörigheten mellan materiella normer och de överordnade
”avsiktsnormerna”. Dessa kan vara antingen en artikel i fördragets
inledning, ett stycke i ingressen eller en norm som Domstolen skapat själv.
Steg ett är att koppla ihop de materiella normerna med en teleologisk
övernorm. I t.ex. pepparkaksfallet och den efterföljande AMV-praxisen
kopplades art. 9 och 30 ihop med art. 3 a och 2 (fullföljandet av den inre
marknaden), o.s.v.. Steg två innebär att Domstolen vänder på kakan;
fördraget har utrustat Gemenskapen med vissa materiella bestämmelser för
att uppnå detta mål. Det tredje och avgörande steget är att Domstolen utgår
ifrån att de materiella bestämmelserna var avsedda att på ett heltäckande sätt
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se till att målet uppnås; således måste de tolkas på det viset. I
pepparkaksfallet betonade Domstolen fördragets anspråk på fullständighet.
EG-rätten hade velat försäkra sig om att skydda varors fria rörlighet genom
förbudet mot tullar och kvantitativa restriktioner samt avgifter och åtgärder
med motsvarande verkan och dessutom genom att förbjuda intern
beskattning som missgynnar varor från andra medlemsländer (art. 95). Dessa
tre bestämmelser bildar ett komplett system för att försäkra varors fria
rörlighet och måste således tolkas så att de verkligen gör så (vilket skulle
bevisas). Samma konstruktion möter man i Continental Can: Enl. art. 3 g
skall Gemenskapen ha en politik som ser till att konkurrensen inte snedvrids
inom den inre marknaden, vilket får ytterligare stöd av ingressen. Denna
målsättning preciseras genom den materiella bestämmelserna i art. 85 och
86, som alltså måste tolkas på så sätt att de verkligen ger ett heltäckande
skydd.
Den uppenbara invändningen mot en sådan teknik är att den bygger
på ett cirkelresonemang; Domstolen utgår från det som skulle bevisas,
nämligen att fördraget verkligen innehåller materiella heltäckande
bestämmelser för att uppnå angivna mål. Härav följer också det som kallats
analogianvändningens otydlighet; eftersom de materiella bestämmelserna
per definition utgör ett tillräckligt system för att uppnå fördraget mål, bara
de tolkas i ljuset av dessa, erkänner Domstolen i princip aldrig att den
analogiserar. I stället väljer Domstolen att upprätthålla fiktionen om direkt
tillämpning.
Nåväl, att ”tolka” de materiella normerna i ljuset av klart angivna
målsättningar är kanske inte så konstigt, bara man bortser från den
bristfälliga justifieringen. Riktigt spännande blir det när man kommer till
Domstolen parlamentspraxis. Två principer låg i stort sett till grund för
utvecklingen: principen att varje rättsakt med juridisk verkan måste kunna
laglighetsprövas och principen om institutionell maktbalans, d.v.s. att
institutionerna måste kunna förvara sina intressen inför Domstolen. Dessa
principer anges inte uttryckligen i RF utan upptäcktes av Domstolen själv.
Domstolen stödde sig såväl på de materiella bestämmelser som fanns i
fördraget som på sin egen praxis (AETR-fallet o.s.v.) när den gav
Parlamentet aktiv och passiv legitimation i ogiltighetsprocessen. Dessa
principer kan mycket väl vara väl genomtänkta och främja EG-rättens
institutionella utveckling. Problemet är att de ytterligare förstärker intrycket
av cirkelresonemang. Å andra sidan erkänner Domstolen på ett betydligt
öppnare sätt sin rättsskapande roll i Tjernobylfallet. Den tillstår att de
materiella reglerna var ofullständiga och att det fanns en processuell ”lucka”
vilket dock måste vika inför det överordnade intresset att upprätthålla den
institutionella balansen.
Denna uttunning av det juridiska resonemanget kan iakttas i ännu
högre grad inom rättsområden som inte har studerats i den här uppsatsen.
När Domstolen introducerade respekten för mänskliga rättigheter eller
doktrinen om direktivens direkta effekt hade den knappast några materiella
bestämmelser i fördraget att analogisera ifrån (som trots allt var fallet i  Les
Verts och Tjernobyl) och ännu mindre några i fördraget bestämda mål att ta
fasta på. Ställningstagandet var i det första fallet naturrättsligt och i det
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andra grundat på ett synnerligen diffust normativt material och
överväganden om fördraget syfte och struktur på metanivå. Dessa
resonemang hade också kunnat rekonstrueras som analogier på teleologisk
grund, men en sådan rekonstruktion hade löpt risken att reducera både
analogin och teleologin till rena fiktionerna. Analogin måste bygga på ett
någorlunda påtagligt normativt grundmaterial för att gränsen mellan de lege
lata och de lege ferenda inte skall suddas ut. Om Domstolens praxis på dessa
områden skulle kunna rekonstrueras och justifieras på något annat rimligt
sätt tas inte ställning till i uppsatsen.
Detta normativa grundmaterial har trots allt funnits i alla de fall som
har undersökts i den här uppsatsen. Det vore fel att utmåla EGD som en
domstol som löper amok utan några som helst hämningar. Domstolen
förefaller väl medveten om sitt begränsade tolkningsutrymme, vilket kom
till klart uttryck i Tjernobylfallet, där en avvägning gjordes mellan vad den
institutionella jämvikten krävde och hur långt Domstolen kunde sträcka sig i
sin rättstillämparroll. Någonstans mellan förmågan att begära och tvånget att
försaka befinner sig Domstolens tolkningsutrymme. Att detta tvång är
subjektivt gör det inte mindre verkligt.
Därmed är vi framme vid en punkt som tycks vara obligatorisk för alla som
skriver om EGD och dess praxis, nämligen frågan om judiciell aktivism och
tolkningsutrymme. EG-domstolens utomordentliga betydelse för
Gemenskapens utveckling har gjort att den hamnat i skottgluggen och blivit
kritiserad för att på ett otillbörligt sätt ha gått utanför sin rättstillämpande
roll genom att driva egna politiska program (d.v.s. Domstolens
integrationsvänlighet). Den något förutsebara demarkationslinjen i debatten
löper mellan de som är positiva till integrationen och således gillar
Domstolens verksamhet (oavsett om de kallar den aktivistisk eller ej), och
de som är skeptiska till integrationen och således också till Domstolen.
Omöjligheten att på ett objektivt sätt definiera det legitima
tolkningsutrymmet gör frågan svår att besvara på ett meningsfullt sätt. Det
svar varmed jag låter mig nöja går ut på att begränsningar i
tolkningsutrymmet finns i den bemärkelsen att Domstolen i sin verksamhet
tar hänsyn till att den i sin rättstillämpande roll är begränsad i den
bemärkelsen att den inte kan träda in på områden som tillkommer de
politiska organen. Denna inställning framgick klarast i Kommittologi- och
Tjernobylfallen men även när Domstolen erkände undantag från förbudet
mot kvantitativa restriktioner i art. 30, måste liknande överväganden ha legat
bakom.
Problemet med tolkningsutrymmet hänger på ett annat plan ihop med
frågan om det enda rätta svaret och huruvida det kan finnas ett juridiskt
riktigt svar på alla upptänkliga frågor. Dworkins tes har stundom tolkats
som att det inte skulle existera något tolkningsutrymme, att det enda rätta
svaret alltid skulle binda domaren fullständigt. Det är naturligtvis en
överdrift. Skiljelinjen mellan positivister som t.ex. Kelsen och Dworkin
ligger snarare däri, att Kelsen ansåg att rättstillämpandet i alla de fall som
inte bygger på mekanisk subsumtion och formallogik (d.v.s. lätta fall) är en
viljeakt, eller med andra ord ren maktanvändning som inte har med vetande
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att göra, medan Dworkin förefaller anse att lösningen på ett juridiskt
problem är vetbart, om än inte alltid nåbart. Frågan om det enda rätta svaret
skulle alltså vara ett kunskapsproblem; även om det kanske inte alltid är
möjligt att komma fram till och än mindre att uppnå konsensus om eller
förklara på ett för alla tillfredsställande sätt, så existerar det att sträva mot
(ungefär som juridikens motsvarighet på Fermats gåta).
Överfört på EG-rätten skulle det innebära att det verkligen finns (eller
skulle kunna finnas) en juridiskt tillräcklig förklaring till EGD:s praxis. En
som har kritiserat detta synsätt är Wiklund, som anser att Domstolens
teleologiska tolkning bara är en täckmantel för utomjuridiska överväganden.
Frågan kompliceras ytterligare av att det inte finns någon konsensus om vad
som är ett juridiskt skäl (till skillnad från t.ex. politiska och sociala skäl).
Domstolens intergrationsvänlighet skulle förmodligen skeptiker som
Wiklund se som ett rent politiskt ställningstagande. Det är å andra sidan
enkelt för Domstolens tillskyndare att peka på ingressen som utpekar som
fördragets huvudsakliga syfte att medverka till ”en allt närmare
Gemenskap”.
Oavsett om man föredrar etiketterna ”juridisk” eller ”politisk” på
Domstolens argumentation kvarstår frågan: Finns det ett riktigt svar, ett svar
som inte bygger på domarens diskretion? Det föga revolutionerande svaret
får bli att det helt och hållet beror på vilka premisser man laborerar med. I
de fall som har granskats i den här uppsatsen (inklusive de kontroversiella
parlamentsfallen) anser jag att Domstolen har anfört tillräckliga premisser
som förmått leda fram till domslutet och att dessa premisser var väl
förankrade i EG-rätten. Domstolen, som är medveten om de speciella krav
som EG-rätten ställer, är alltid mycket angelägen om att i sin praxis hänvisa
till de värderingar som uttrycks i fördraget för att sedan kunna bygga vidare
genom sin egen praxis och skapa en ”koherent berättelse”. På så sätt är EGD
verkligen en ”dworkian court” i ovanligt hög utsträckning.
Det speciella med EGD är den unika frihet den hade under
Gemenskapens inledande år. Domstolen befann sig då i den unika
situationen att den kunde vara med och forma rättssystemet innan det hade
fått dess tradition och dess historia. På det stadiet stod Domstolen verkligen
inför ett påtagligt politiskt val: Vilken roll skulle den välja? Hur skulle den
förhålla sig till fördragets inledande avsiktsartiklar? Hur långt skulle den
själv driva Gemenskapens mål i avsaknad av politisk handling? Vi vet hur
Domstolen besvarade dessa frågor. Det är enligt min mening inte möjligt att
se Domstolens val av inriktning under de allra första åren som annat än ett
rent politiskt ställningstagande. När dessa beslut väl en gång hade tagits,
inlemmades de i EG:s juridiska historia och blev juridiska skäl som
Domstolen i sin senare praxis har byggt vidare på. Att Domstolen tilläts göra
detta av medlemsstaterna berodde på att den var, i egenskap av internationell
domstol, i princip skyddad från negativa reaktioner i form av ändringar i
lagstiftningen. Om något liknande hade inträffat i en vanlig stat skulle
Domstolen förmodligen ha mötts av reaktioner från lagstiftaren. Den stora
trögheten i fördragsändringsprocessen gjorde att Domstolen kunde arbeta i
princip ostört när den skrev de första kapitlen i EG-rättens stora
kedjeberättelse.
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